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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,

06 de junio de 2016.
Atentamente pase al (a) Profesional, JOSE LUIS FARFAN MANCILLA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

OSARIO CERMENO CASTIL , con carné 201210950 ,
Al LA PENA DE MULTA EN EL DELITO DE

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente
concluida la investigacién, en
técnico de la tesis, la metodol

bibliografia utilizada, si aprueba o de ugba el trabajo ({g{‘éﬁ\}estigacién. Expresamente declarara
gue no es pariente del (a) estudiante dentro de-los g;rad’“dgﬂde ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesjs

M.A
Jefe(a) de la

Fecha de recepcién O 6 / @, j/l/ _Z(_ 2’(@

N
Asesor{a) l———/(
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Abogado y Notario

Guatemala, 24 de julio de 2017
FACULTAD D

E CIE
_ ] JURIDICAS v socr':\(ilgs
Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez 20O S

Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Lic. Orellana Martinez:

De manera atenta de dirijo a usted en relacién al nombramiento de fecha
seis de junio del dos mil dieciséis, recibido el cinco de julio del dos mil dieciséis, en
el cual se me nombra asesor de la bachiller Anna Beatriz del Rosario Cermeiio
Castillo con Documento Personal de Identificacion -DPI- Cédigo Unico de
Identificacion -CUI- 2309 69097 0101, he procedido a asesorar la tesis intitulada:
“VULNERACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA DE
MULTA EN EL DELITO DE LAVADO DE DINERO U OTROS ACTIVOS?”, raz6n
por la cual emito el siguiente dictamen:

a. En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis en ella se analizaron
aspectos legales y sociales de gran importancia en la actualidad
guatemalteca en relacion a la vulneracion del principio de proporcionalidad
de la pena de multa en el delito de lavado de dinero u otros activos.

b. Los métodos utilizados en la investigacion por la bachiller fueron el analitico,
el deductivo, la sintesis, mediante los cuales logré la comprobacion de la
hipbtesis, asi mismo expuso los aspectos mas relevantes relacionados a la
vulneracion del principio de proporcionalidad de la pena de multa en el delito
de lavado de dinero u otros activos.

c. La redaccioén de la tesis es clara, precisa, concisa y explicativa, habiendo la
bachiller utilizando un lenguaje técnico y compresible para el lector, siguiendo
las reglas de la Real Academia Espaiiola.

d. En la conclusion discursiva la bachiller expone sus puntos de vista sobre ia
vulneracion del principio de proporcionalidad de la pena de multa en el delito
de lavado de dinero u otros activos, y se plantea como parte del aporte del
presente informe de tesis, una reforma a la pena de multa en el delito de
lavado de dinero u otros activos, en virtud de la vulneracién del principio de
proporcionalidad de la pena.

6ta avenida 0-60 Centro Comercial zona 4, Torre Profesional I,
5to. Nivel Oficina 511, Ciudad de Guatemala
Tel: 2335-1818 5703-4216
farfanmancilla@gmail.com
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MsC. Jose Luis Farfan Mancilla
Abogado y Notario

e. La bibliografia utilizada fue la adecuada de acuerdo al tema, consultando la
legislacion nacional, convenios internacionales ratificados por el Estado ae
Guatemala, autores nacionales y extranjeros.

La bachiller acept6 todas las sugerencias que se le hicieron y realizé las
correcciones necesarias para una mejor compresion del tema, respetando
sus opiniones y aportes planteados.

oy

g. Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de iey y otras
consideraciones que estime pertinentes.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
31 del Normativo-paraElaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y de Examenﬁenera Rublico procedo a emitir DICTAMEN FAVORABLE

a la bachiller Anna Beatriz del Ro: Rap o Cermeiio Castﬂloga que prosiga con
los tramites necesarios para su grad acion. g

J ELUlS FARFAN ANCILLA

— ABOGADO Y NOTARIO
CC GIADCO 24

Licenciado
Jose Liss Farpan Mancille
Abegado y Novario

6ta avenida 0-60 Centro Comercial zona 4, Torre Profesional I,
5to. Nivel Oficina 511, Ciudad de Guatemala
Tel: 2835-1818 5703-4216
farfanmancilla@gmail.com
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de
octubre de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante ANNA BEATRIZ DEL ROSARIO CERMENO CASTILLO, titulado VULNERACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA DE MULTA EN EL DELITO DE
LAVADO DE DINERO U OTROS ACTIVOS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.
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PRESENTACION

El objeto de la investigacion realizada cuyos resultados se exponen en el presente
informe fue la pena de multa del delito de lavado de dinero u otros activos, teniendo
como sujeto de esta investigacion a la persona que haya sido condenada como
resultado de haber cometido el referido tipo penal. La investigacion fue de tipo
cualitativo y pertenece a la rama cognoscitiva del derecho procesal penal en su faceta
adjetiva y al derecho penal en su faceta sustantiva. La respectiva labor investigativa se
realiz6 durante el afio 2016 circunscribiéndose a la regulacién del respectivo tipo penal

que posee el Estado de Guatemala.

Cabe resaltar que de la actividad investigativa se logré obtener un aporte académico
destacable, el cual es la demostracion de la existencia de la desproporcionalidad de la
pena de multa en el delito de lavado de dinero u otros activos, especificamente en su
conversion en pena de prision, estableciendo con ello que es una problematica tanto
adjetiva como sustantiva, y cuyas soluciones requieren una modificaciéon a la normativa

vigente y a su practica procesal.
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HIPOTESIS

La hipétesis que se establecié y con base a la cual se realizé la respectiva actividad
investigativa cuyos resultados se exponen en el presente informe, es que existe la
vulneracién al principio de proporcionalidad de la pena en el delito de lavado de dinero
u otros activos en la conversion de su pena de multa a pena de prisién, teniendo como
resultado el aumento desproporcionado de la privaciéon de la libertad, llegando en su
mas grave manifestacion a exceder del limite de pena de prision contemplado en la

legislaciéon guatemalteca para dicho tipo penal.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis planteada fue plenamente comprobada, tanto desde el enfoque legal,
doctrinario y procesal que tienen como Unico resultado la comprobacién contextual y en
sentido positivo de la hipétesis planteada. La desproporcionalidad de la pena de multa
en el delito de lavado de dinero u otros activos, especificamente en el caso de su
conversion de pena de multa a pena de prision, queda demostrada. Se puede concluir
los perijuicios para el condenado por el delito de lavado de dinero u otros activos son
latentes y no pueden ser ignorados; pues al no poder hace efectiva la pena de multa, se

convierte en pena de prision, excediendo la misma a la pena de prisién impuesta.

Cabe sefialar que se empledé el método analitico para descomponer en sus temas
principales la hipétesis planteada, para posteriormente realizar su estudio individual; asi
mismo se empleé el método sintético para ordenar de forma sistematica la informacion
recopilada del estudio individual de cada punto abstraido de la hipétesis. Se empled
ademas la técnica bibliografica y documental para la recopilacién de las fuentes
normativas y doctrinarias que sirven de fundamento a los resultados obtenidos de la
investigacion; se presentan las soluciones mas idéneas que se obtuvieron de la

actividad investigativa realizada.
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INTRODUCCION

El Estado de Guatemala, con base al Decreto 67-2001 regula lo relativo al delito de
lavado de dinero u otros activos, establece que al responsable de este delito se le
impondra una pena de prisiéon, una pena de multa, el comiso y la publicaciéon de la
sentencia, siendo una novedad en el ambito penal guatemalteco, regular cuatro penas
principales, pero al mismo tiempo se hace necesario determinar que al momento de
cumplir las penas principales dictadas, las mismas no son desproporcionadas, en

perjuicio del condenado.

Como hipétesis de la investigacion se establecidé que existe una vulneracién al principio
de proporcionalidad de la pena en la conversiéon de pena de multa a pena de prision
aplicable por el delito de lavado de dinero u otros activos, teniendo como resultado el
aumento desproporcionado de la pena de prision que debera cumplir, para hacer
efectiva la pena de multa, la cual excede el limite de la pena de prisién que regula la

ley.

Como objetivo general se plante6 establecer la existencia de la problematica
desarrollada en la hipétesis respectiva, encontrando para ello todos los fundamentos de
derecho, tanto tedricos como procesales, que la evidencien. En relacién a las teorias
que fundamentan la respectiva investigaciéon, se encuentran tanto la del principio de
proporcionalidad de la pena, asi como el principio del debido proceso y principio de
legalidad, por cuanto son estos los que se ven vulnerados por la problematica
planteada. También se fundamenta en la corriente garantista del procesal penal. En
cuanto a término destacables empleados en el informe final, cabe mencionar el de
delito, lavado de dinero, desproporcionalidad, pena, multa, prisién y conversién como

algunos de los mas usados.

En la investigacion se emplea el método analitico; asi mismo se utiliza el método
sintético para ordenar de forma sistematica la informacién recopilada del estudio

(i)
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individual de cada punto abstraido de la investigacion. Se emplea ademas la técnica

bibliografica para la recopilacion de las fuentes normativas y doctrinarias que sirven de

base a los resultados obtenidos de la investigaciéon que se realizo.

En informe final por su parte se divide en cinco capitulos: el primero el proceso penal; el
segundo el sistema acusatorio de persecucion penal; el tercero la pena en el derecho
penal; el cuarto el delito de lavado de dinero u otros activos; el capitulo quinto la
aplicacion de la pena de prision y pena de multa en el delito de lavado de dinero u otros

activos.

Se concluye que cuando el condenado no puede hacer efectiva la pena de multa
impuesta, a través de la conversion de la pena regulada en el Codigo Penal de
Guatemala, se aumentara en forma desproporcional la pena de prisién que le fuere
impuesta. Puesto que se exceden los limites legales de la pena de prision, y por lo tanto
se debe cumplir mas tiempo en prisién del que fue impuesto.

(ii)
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CAPITULO |

1. El proceso penal

En los actuales Estados de derecho existe el reconocimiento del ius puniendi que
poseen estos para aplicar penas en caso los individuos que integran su poblacion sean
connacionales o transelntes, comete un acto regulado como delito por una norma que
forme parte del orden juridico del Estado en cuestion. En ese sentido ese derecho de
imponer penas podra ejercerse siempre que una persona cometa una conducta
tipificada como delito por la ley, pero para poderse imponer la pena debera de incoarse
el proceso respectivo que permita dilucidar de forma justa si efectivamente se cometio

la conducta delictiva. Al anterior proceso se le conoce como proceso penal.

El proceso penal es el medio idéneo por el cual se establece si efectivamente una
persona cometié6 una conducta regulada como delito por la ley. Este proceso observa
principios y ademas debe de encontrarse previamente regulado en el orden juridico
estatal, por lo que no se puede crear un proceso especifico para un caso especifico. Al
finalizarse este se sabra si a la persona acusada se le podra imponer una pena de las
reguladas en la norma penal sustantiva, en caso sea declarado culpable, o en su caso

si queda en libertad si es declarado inocente.

Por lo tanto, en el primer punto del presente informe se desarrollara lo que es la

definicion del proceso penal, en virtud de lo cual se mencionaran las caracteristicas y
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elementos necesarios para su comprension.

1.1. Definicion de proceso penal

“Es el conjunto de actos sistematicos regulados por la ley procesal que se cumplen en
forma gradual, progresiva y concatenada, es decir, sucediéndose en diversos grados o
etapas en funcién de un orden preclusivo, ligado de manera tal que cada uno es, en

principio consecuencia del anterior y presupuesto del que sigue.”!

“Es el conjunto o una serie gradual de actos disciplinados en abstracto por el derecho
procesal y cumplidos por érganos publicos predispuestos o por particulares obligados o
autorizados a intervenir, mediante el cual se procura el esclarecimiento de la verdad

para aplicar en concreto la ley penal.”

“La actividad procesalmente regulada, compleja, progresiva y continua, que se realiza
mediante actos concatenados entre si, cumplidos por 6rganos publicos predispuestos y
por particulares que intervienen voluntaria o coactivamente en virtud de las atribuciones
o sujeciones que la ley establece para la actuacién concreta del derecho sustantivo con

respecto a los hechos de la causa que resulten fijados.”

“El proceso es el método légico y ordenado creado por la civilizacién para conducir a

' De la Rua, Fernando. Teoria general del proceso. Pag. 67.
2 Levene, Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Pag. 207.
3 Claria Oimedo, Jorge. Derecho procesal penal. Pag. 129.

2
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una decision judicial justa y restablecer por tal medio la paz y el orden juridico. Su
objetivo es redefinir conflictos, lo que debe entenderse como la reproduccibn mas
objetiva de lo sucedido, de la aportaciéon y valoracion de datos, y la discusion del

significado de los hechos.™

En conclusion, se puede decir que el proceso penal, es una serie gradual, progresiva y
concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho procesal y cumplido por
organos jurisdiccionales predispuestos y por particulares obligados o autorizados a
intervenir, mediante el cual se procura la investigacion de la verdad histérica y la
determinacion del responsable en la comisién de un acto ilicito, actividad que pone en

movimiento tanto ley sustantiva como la procesal.

1.2. Caracteristicas basicas del proceso penal

Cuando nos referimos a caracteristica, estamos haciendo referencia al distintivo tipico,
esencial e innato que individualiza un objeto, una cosa material. En el presente caso si
nos referimos al proceso penal, deducimos que son las peculiaridades o
particularidades que en esencia reflejan el mismo, como una secuencia de actos que

nos conducen finalmente a una sentencia que emite un érgano jurisdiccional.

De tal manera que el proceso penal tiene y reviste ciertas caracteristicas, como

mecanismo instituido para llegar a fines determinados, que culminan en una sentencia

4 Barrientos Pellecer, Cesar. Derecho procesal penal guatemalteco. P4g. 69
3
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absolutoria o condenatoria. Porque es precisamente el medio establecido en la ley, para =~

llegar a una sentencia judicial valida, mediante un debido procedimiento, con respeto
irrestricto a las garantias contenidas en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y demas leyes ordinarias que rigen en este pais.

Dentro de las caracteristicas principales del proceso penal podemos mencionar las

siguientes:

1. Es de orden publico, ya que regula la administraciéon de justicia mediante principios

constitucionales.

2. El proceso penal es de derecho publico: ya que regula las relaciones entre los

sujetos procesales.

3. Es unitario: porque su finalidad es arribar a una sentencia.

4. Es complejo: ya que regula derechos y obligaciones de los sujetos procesales.

Cada una de las caracteristicas previamente mencionadas constituye elementos
esenciales para la comprensién del proceso penal en el Estado de Guatemala. Dentro
del sistema del proceso penal guatemalteco son caracteristicas importantes que rigen
los principios basicos de oralidad, publicidad y concentracién para hacer vigente y real

el proceso penal acusatorio.
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Si bien es cierto se mantienen determinadas caracteristicas del sistema inquisitivo,
debemos sefalar que en la actualidad en Guatemala el proceso penal busca depurarse

de tal forma que sus caracteristicas sean mayoritariamente acusatorias.

1.3. Principios constitucionales y procesales que informan el proceso penal en

Guatemala

El Estado de Guatemala, como casi todos los Estados modernos, ha optado por
organizarse con el fin de proteger a la persona humana y a su familia, planteando como
fin supremo el bien comun. Para lograr esta finalidad, se propone garantizar a los
habitantes: la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de

la persona.

“Esa garantia y fin planteados conllevan implicitamente a la necesidad de reconocer
que existe, y existira, cierto nivel de conflictividad que se debe resolver de conformidad
con acuerdos y formas racionales que protejan a todos los interesados”.® Esta
afirmacion implica, a su vez, que el Estado expropia al individuo de la potestad de
resolver determinados conflictos por sus propias manos y que la monopolizacion del
poder penal representa un modo civilizado de resolver conflictos. Para el efecto, la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala asigna a sus érganos, entre otras,
las siguientes funciones: a los tribunales de justicia, la potestad de juzgar y promover la

ejecucion de lo juzgado; al Ministerio Publico, velar por el estricto cumplimiento de las

% Roxin, Claus. Introduccién al derecho penal y al derecho procesal penal. P4g. 145.
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leyes y el ejercicio de la accion penal publica. Por su parte, a los funcionarios los i

instituye en depositarios de la autoridad.

Para reducir los riesgos que implica depositar el poder punitivo en manos del Estado y
su uso arbitrario, es necesario construir un programa racional, que lo constituye el
estado de derecho; éste se conforma fundamentaimente por el conjunto de
declaraciones de derechos y garantias que intentan proteger a los individuos contra el

uso arbitrario de dicho poder.

“Tal conjunto de garantias constituyen el marco politico, que cumple al menos dos
funciones especificas: primero, asegurar el empleo de técnicas de definicion y de
comprobacién de los presupuestos de la pena encaminadas a reducir en lo posible el
poder judicial arbitrario y satisfacer el modelo de manera siquiera parcial y tendencial; y,
segundo, como criterio de valoracién del grado de validez o legitimidad -y, a la inversa,
de invalidez o ilegitimidad- constitucional de nuestras instituciones penales y procesales
y de su funcionamiento concreto. De esta manera, la configuracién y aplicacién de la ley

procesal y penal constituye derecho constitucional aplicado.” 6

La construccion de estos principios politicos no sblo debe tener como eje rector
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sino también lo relativo a los
compromisos internacionales en materia de derechos humanos, que en Guatemala y de

conformidad con lo establecido por el articulo 46 onstitucional, tienen preeminencia

8 Claria Olmedo, Jorge. Op. Cit. Pag. 473.
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sobre el derecho interno.

El objetivo de este apartado es plantear como la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala y los tratados internacionales ratificados por Guatemala desarrollan estos

principios y que en si constituyen el marco dentro del cual se debe desarrollar la ley

procesal penal.

1. Principio acusatorio

Esta maxima puede enunciarse en latin bajo la formulacién nemo iudex sine actore y
consiste en un proceso que se rija bajo los principios propios del sistema acusatorio
formal; no podria procesarse y mucho menos llevarse a juicio a una persona sin la
previa existencia de una imputacion realizada contra él, en donde se describan y
detallen los hechos que se le atribuyen y que se consideran penalmente ilicitos,
formulados por una persona o entidad distinta a la que le juzga, pues entonces el

mismo que le atribuye una falta seria el que decidiera si es o no responsable.

De esta formulacion se desprenden algunos sub principios de gran importancia en el
sistema de justicia como lo son la imputacion previa obligatoria y la fijacién de
la imputacion por un érgano independiente del que juzga, es decir un ente que se

encargue de la persecucion y la investigacion.

Respecto la imputacién previa obligatoria se entiende que no puede iniciarse un
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proceso y menos realizarse un debate sin que exista una sindicacién, pero no de
cualquier clase, sino una descripcion exacta de cual es la accién o los hechos que
generan el procesamiento. Esto equivaldria a formular una orden de aprehension
basada en el simple criterio del aparato represivo del Estado, o haciéndolo con tal
vaguedad que diera el mismo efecto. Se afirma que el contenido de la sindicacion debe
regir en todo el proceso, claro, cobra su mayor valia en el debate, pero eso no basta a

que debe respetarse desde el primer acto del proceso.

La fijacion de la imputacién por un 6rgano independiente del que juzga cabe sefalar
que por la claridad conceptual del enunciado se ahondara en su conceptualizacion sino

mas bien en sus repercusiones en el proceso penal.

Desde que se solicita la citacion o la aprehension contra un posible sindicado, se ve
que la descripcion de las conductas que se sefialan como delictivas y que fundamentan
las medidas de coercion relacionadas, las realiza un é6rgano independiente al que las
autoriza, el cual ademas debe revisar el fundamento evidenciario que las legitime. Con

lo que se demuestra la incidencia de este principio en el ordenamiento juridico.

2. Principio de congruencia procesal

Los hechos que se consideran probados para fundamentar una sentencia condenatoria

no pueden ser distintos a los contenidos en el auto de apertura a juicio. El objeto del

proceso (integrado por los hechos que se le sindican al procesado) queda determinado
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con la resolucién favorable de la acusacién y admision para juicio plblico, no es ="

potestad del tribunal de sentencia el modificar este objeto. El tribunal tiene amplias
facultades para variar la calificacion juridica del hecho, se puede salir condenado por
homicidio, aunque se haya abierto a juicio por asesinato o viceversa; lo que no se
podria hacer es acusar de que Pedro maté a cuchilladas a Luis y condenarlo por la

muerte de Luis, Irene, Maria, etc., pues sobre los hechos no se le permite modificacion.

3. Principio del debido proceso

Este principio se puede definir como el derecho que tiene todo ciudadano de ser
juzgado con pleno respeto de las normas, derechos y garantias que el ordenamiento
juridico le concede. Tal principio se encuentra regulado en el Articulo 12 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que también contiene el derecho
de defensa, el de juez natural, publicidad y otros, pues hablar del debido proceso es

poner en juego todas las garantias reconocidas en el ordenamiento.

“Tal garantia consiste en la observancia por parte del tribunal, de todas las normas
relativas a la tramitacion del juicio y el derecho de las partes de obtener
un pronunciamiento que ponga término, del modo mas rapido posible, a la situacion de
incertidumbre que entraia el procedimiento judicial. Implica la posibilidad efectiva de
ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional competente para procurar la obtencién de la justicia
y de realizar ante el mismo todos los actos legales encaminados a la defensa de sus

derechos en juicio, debiendo ser oido y darsele oportunidad de hacer valer sus medidas
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de defensa, en la forma y con las solemnidades prescritas en las leyes respectivas. Se -

refiere, concretamente, a la posibilidad efectiva de realizar todos los actos encaminados
a la defensa de su persona o de sus derechos en juicio. Si al aplicar la ley procesal al
caso concreto se priva a la persona de su derecho de accionar ante los jueces
competentes y preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y aportar prueba, de
presentar alegatos, de usar medios de impugnacién contra las resoluciones judiciales,

entonces se estard ante una violacion de la garantia constitucional del debido

proceso.”

En este sentido, este principio comprende a todos los demas que puedan existir, pero
que por razones didacticas se analizaran separadamente. No obstante, existe un grupo
de garantias que, por ser parte del disefio constitucional del proceso penal, se

analizaran a continuacion:

Juicio previo: “este principio cuya formulacion en latin se expresa: nula poena sine
iuditio, consiste en que la sentencia condenatoria por la que se decreta la culpabilidad
del imputado y se le impone una pena o una medida de seguridad, debe ser el producto
de un proceso realizado con apego a la normativa constitucional respetuosa de los
derechos humanos y las garantias procesales. Implica la conjuncién de una serie de
garantias previas como la del juez natural, el derecho de audiencia, el de defensa, la
publicidad, la oralidad, la necesaria inmediacion, la valoracién por la sana critica, la

fundamentacion y motivacion de la sentencia. Como el reflejo de las circunstancias de

" Ibid. Pag. 473.
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hecho y de derecho que fueron comprobadas, se ha dicho que la garantia del juicié"‘i~‘<l'ff;:; e

previo requiere al menos lo siguiente:

1. Una acusacion preparada, formulada y sostenida por un funcionario distinto e

independiente del juzgador.

2. Una defensa que se estructure sobre la base de que es imposible pretender que el
imputado colabore con la investigacion del delito que se le atribuye y que contemple
la prohibicién de asignarle a la actitud de no colaboracién alguna consecuencia en

su contra. La defensa la ejercera el imputado o sea la llamada defensa material y su

abogado defensa técnica.

3. En cuanto a la sentencia, ésta debe dictarse dentro de un plazo razonable, en

debate oral y pablico y mediante el dictado de un fallo debidamente razonado.

4. Con respecto a los recursos, es preciso aceptar la posibilidad de lograr un nuevo

examen de las resoluciones judiciales que afecten al imputado.”®

Libertad de accion: toda persona es libre de hacer lo que la ley no prohibe, no puede
ser molestada por sus creencias, opiniones o ideologias que no quebranten alguna
norma. En base a lo cual una persona no deberia ser detenida por caminar

sospechosamente o en virtud de su apariencia en el caso de las personas tatuadas,

8 Binder, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal. Pag.112.
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pues esta norma constitucional, establece la libertad de las personas de hacer lo que la
ley no prohibe, y en este caso al no quebrantar norma penal alguna, se incurriria en una
detencion ilegal pues no existe justificacion alguna para proceder a la detencion de una

persona, por su forma sospechosa de caminar.

Detencion legal: sélo se podra detener a una persona por causa de delito o falta y en
virtud de una orden judicial librada con apego a la ley, emitida por un juez competente.
La Unica excepcion es un caso de flagrancia, en cuyo caso se podra proceder sin
orden, tanto por la Policia Nacional Civil como por un particular. Las personas
aprehendidas deberan ser puestas a disposiciéon de la autoridad judicial competente en
un plazo que no exceda de veinticuatro horas; se considera que la normativa
constitucional es clara y precisa, las personas detenidas deben ser puestas a

disposicién del juez competente y nunca ante otra autoridad.

Derecho del procesado a que se le notifique de la causa que motivé su detencién: en
todos los paises de trayectoria democratica, el informarle al ciudadano el porqué de su
aprehension, quién la ordena y cuéles son los derechos que le asisten, es una garantia
plenamente reconocida. En ese sentido constituye una obligacion para la Policia
Nacional Civil o cualquier otro agente de las fuerzas de seguridad, que realicen una
aprehension, poner en conocimiento del imputado, qué juez gir6 la orden, por qué
motivo (qué delito se le imputa) su derecho a poder ser asistido por un abogado de su
confianza, quién podra estar presente en todas las diligencias policiales y judiciales,

Articulos 7 y 8 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

12
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Excepcionalidad de la prision preventiva: la Carta Magna de Guatemala, en su articulo
13 busca limitar la aplicacion de la prision provisional, en el Cédigo Procesal Penal se le
denomina prisién preventiva, por ser tal institucién procesal una medida de coercion
que violenta la libertad personal y por ello su uso debe ser excepcional, asi lo ha

entendido la misma Corte de Constitucionalidad en varios de sus fallos.

Dentro de estos, uno de los primeros que expresa el alcance de dicho precepto es el
siguiente: “Esta norma se refiere concretamente a la institucién procesal conocida como
prisién provisional, porque aunque omite el calificativo, es indudable que no se refiere a
la prisién como pena, en cuyo caso diria sentencia y no auto y tampoco se trata de la
detencién, regulada en otra parte de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, porque la autoridad administrativa no dicta autos, sino actia de hecho en
materia de privacién de la libertad de las personas cuando concurren las circunstancias
legales necesarias para detenerlas.” Siendo entonces que la materia tratada es la
prisién provisional, se observa que, en la forma como lo regula la Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala, guarda congruencia con la naturaleza y elementos que

reconoce la doctrina juridica de los sistemas democraticos.

En el proceso penal es necesario adoptar medidas cautelares o asegurativas
encaminadas a garantizar la realizacién del juicio y la efectividad de la sentencia que se
dicte. Tales medidas pueden recaer sobre las cosas o sobre las personas, figurando

entre las medidas personales la prisién provisional y la libertad provisional con o sin

® [bid. Pag. 113.
13
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fianza. La prision provisional, es llamada también preventiva, precisamente para
reformarla o revocarla. El supuesto normal de la persona es el estado de libertad, y es
aqui donde juega ese valor, por lo que la privacién de la misma supone un caso
excepcional; de donde ha surgido el principio de legalidad procesal y la correspondiente
garantia de que nadie puede ser detenido o preso sin causa legal; o como regula en
cuanto a la prisiéon preventiva el Articulo 13 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, el cual determina: “No podra dictarse auto de prision, sin que proceda
informacién de haberse cometido un delito y sin que concurran motivos racionales

suficientes para creer que la persona detenida lo ha cometido o participado en él”.

La regla general es la libertad personal, por lo que la excepcion es la prisiéon preventiva.
Los procesalitas coinciden en sefialar que ésta es un mal necesario, que solamente se
justifica por su finalidad asegurativa o cautelar, en donde entrarian los valores
seguridad y bien comuin. Aparte, claro estd que estas circunstancias deben ser
valoradas por el juzgador para decidir acerca de la conveniencia de dictar el auto de
prisiéon, debe ajustarla al tenor legal, que en el caso de Guatemala, tiene como marco

infranqueable a la propia Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala de manera

directa.

Segun este marco legal superior, la prisién preventiva tiene la naturaleza juridica de una

medida cautelar o asegurativa y se configuran en ella los siguientes elementos:

1. Debe ser la excepcion.

14



emiimpresos02
Cuadro de texto


2. No debe ser pena anticipada, esto es que en ningiin caso pueda ser aplicada con

fines punitivos.

3. No debe ser obligatoria y debe de ser aplicada en un tiempo minimo, esto es, como
lo afirma el Consejo de Europa en su resolucion 11/86 dentro de la Gaceta No.
Expedientes acumulados sentencia 21 de mayo de 1987, que “la autoridad judicial
ha de ser libre para tomar su decisiéon teniendo en cuenta las circunstancias del

caso y debe durar lo menos posible.”

Acceso de la victima a la justicia: uno de los problemas mas destacados del derecho
penal, es que en una legitima preocupacion por los posibles excesos y abusos que se
pudieran cometer contra el imputado, pareciera haber dejado por un lado al sujeto
pasivo de este control denominado delito. La victima desaparecié del escenario del
proceso penal o juega un papel secundario. Esto también puede observarse en la

mayoria de convenciones en materia de derechos humanos.

Se considera que el tema del agraviado, como lo define el Cédigo Procesal Penal, se
retrotrae a los origenes acusatorios. Con el sistema acusatorio formal, el agraviado
participa activamente en el proceso, en la etapa preparatoria puede provocar la

persecucién o adherirse a ella.

Claro, todas estas disposiciones estan muy lejos de constituirse en verdaderas medidas

afirmativas que garanticen la igualdad dentro del proceso penal; por ello con la entrada

15
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en vigencia del Decreto 18-2010 del Congreso de la Republica, se reformé el Articulo o

117 del Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala, el cual quedé asi: “Este Cédigo denomina agraviado:

1. A la victima afectada por la comisién del delito;

2. Al conyuge, a los padres y a los hijos de la victima, y a la persona que conviva con

ella en el momento de cometerse el delito;

3. A los representantes de una sociedad por los delitos cometidos contra la misma y a

los socios respecto a los cometidos por quienes la dirijan, administren o controlen; y

4. A las asociaciones en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siempre

que el objeto de la asociacion se vincule directamente con dichos intereses.”

En Derecho Penal se tiene como agraviado Unicamente a la persona que padece
directamente los efectos del delito, es decir, el sujeto pasivo. El Cédigo Procesal Penal

amplia ese concepto para cumplir con los fines del proceso penal.
El mismo Articulo 117 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala, regula que: “El agraviado, aun cuando no se haya constituido

como querellante adhesivo de conformidad con el presente Cdédigo, tiene derecho a:

16
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1. Ser informado sobre los derechos que le asisten en el procedimiento penal.

2. Recibir asistencia médica, psico-social, o cualquier otra que tenga por objeto reducir

las secuelas del hecho delictivo.

3. Que el Ministerio Publico escuche su opinibn en el procedimiento,
fundamentalmente antes de las decisiones definitivas o de las provisionales que

implican clausura o extinciéon de la persecucién penal.

4. A ser informado, conveniente y oportunamente, de las decisiones fiscales y

judiciales, e invitado a las audiencias en las que su opinién pueda ser vertida.

5. A recibir resarcimiento y/o reparacion por los dafios recibidos.

6. A recibir protecciéon cuando su integridad fisica corra peligro, como consecuencia de

la persecucién penal en contra del sindicado.

7. A que existan mecanismos que disminuyan los riesgos de victimizacién secundaria

durante el proceso penal.”

En este caso el agraviado al constituirse como tal dentro del proceso es un derecho que
le asiste para ser informado y notificado de todas las actuaciones judiciales para que se

tome en cuenta su opinion.

17
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El Decreto 107-2011 reformé el Articulo 124 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 e

del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual regula lo siguiente: “La reparacion
a que tiene derecho la victima comprende la restauracién del derecho afectado por el
hecho delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona con todas sus
circunstancias como sujeto de derechos contra quien recay6 la accién delictiva, hasta
las alternativas disponibles para su reincorporacion social a fin de disfrutar o hacer uso
lo mas pronto posible del derecho afectado, en la medida que tal reparacion sea
humanamente posible y, en su caso, la indemnizacién de los dafios y perjuicios
derivados de la comision del delito; para el ejercicio de este derecho deben observarse

las siguientes reglas:

1. La acci6n de reparacion podra ejercerse en el mismo proceso penal una vez dictada
la sentencia condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena,
cuando exista victima determinada, en el relato de la sentencia convocara a los
sujetos procesales y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que se

llevara a cabo al tercer dia.

2. En la audiencia de reparacion se debera acreditar el monto de la indemnizacion, la
restituciéon y, en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias y,

pronunciarse la decision inmediatamente en la propia audiencia.

3. Con la decisi6bn de reparacion, y la previamente relatada responsabilidad penal y

pena, se integra la sentencia escrita.
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4. No obstante lo anterior, en cualquier momento del proceso penal, la victima o
agraviado podran solicitar al juez o tribunal competente, la adopcion de medidas
cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de la

reparacion.

5. La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando la sentencia

condenatoria quede firme.”

Siendo éste un derecho para el agraviado de recibir un resarcimiento econémico, como
consecuencia del delito, también desde el punto de vista de evitar con la impunidad,

nace a la vida juridica ésta figura para que toda victima de delito sea compensada.

El mismo Articulo 124 del Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, concluye lo siguiente: “Si la accion reparadora no se hubiere
ejercido en esta via, queda a salvo el derecho de la victima o agraviado a ejercerla en

la via civil.”

Con base a la sentencia penal condenatoria, puede la victima o el agraviado ejercer

la misma en la via civil para exigir la indemnizaciéon econémica por el delito cometido.

Por su parte, las disposiciones finales de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion

y Trata de Personas, Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala,

19


emiimpresos02
Cuadro de texto


regula en su Articulo 58 lo siguiente: “Los condenados por los delitos de trata de
personas estan obligados a indemnizar a las victimas por los dafios y perjuicios
causados, incluidos todos los costos de atencion necesaria para su completa
recuperacion fisica, psicolégica y econoémica, aun si la victima no hubiere presentado
acusacion particular o no hubiere reclamado expresamente la indemnizacién o hubiere
abandonado la acusacion particular. Tales rubros seran determinados en la sentencia

condenatoria. La indemnizacién correspondera a los herederos, si la victima hubiere

fallecido”.

En el presente caso esta norma contenida en el Decreto 9-2009 del Congreso de la
Republica de Guatemala, nos sirve para ilustrar la indemnizacién a las victimas por

estos delitos por los dafios y perjuicios causados.

4. Principio de juez natural

Contenido en el Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
debe entenderse como la prohibicién de crear tribunales secretos, especiales o ad hoc
para conocer de un caso concreto. Esto implica que los 6rganos jurisdiccionales que
conozcan los procesos penales se encuentren ya preestablecidos; tanto en su

conformacién como en su competencia.
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5. Principio de juez independiente e imparcial

Una de las caracteristicas fundamentales del sistema Republicano de Gobierno la
constituye la independencia de los poderes del Estado, por lo cual ninguno de sus tres

organismos puede interferirse entre si.

En el caso particular del Organismo Judicial, encargado de la funcién de administrar
justicia, la independencia de los jueces es piedra fundamental para eliminar la
impunidad y la corrupcién; es por ello que el Articulo 7 del Cédigo Procesal Penal

establece la misma como un principio procesal.

Los jueces deben resolver las causas sin ningan tipo de interferencia, unicamente
apegados a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y a las leyes; es por
eso que doctrinariamente se habla de tres tipos de formas que pudieran violentar la

independencia judicial, siendo los siguientes:

1. La interferencia extrema: que se origina de poderes ajenos al Organismo Judicial,
pudiendo ser estatales, como en el caso de los otros dos poderes publicos, o de
entidades auténomas o descentralizadas, o de sectores no estatales; dentro de los
que se encuentran los poderes econdémicos, grupos de presion, organizaciones

internacionales, entre otros.

2. La interferencia interna: que deriva de la interferencia o intromision en la labor de los
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jueces, por los 6rganos jerarquicos superiores del citado poder.

3. Delegacion de funciones: se sefiala igualmente que una forma de vulnerar la
independencia acontece cuando dentro del mismo érgano jurisdiccional la funcion de
juzgar, otorgada por mandato legal al juez, es encomendada por éste al secretario y
oficiales auxiliares de justicia, pues la decisiéon la toma una persona distinta de la

legalmente facultada.

Esta garantia implica, ademas del derecho que posee el ciudadano a una resolucion
libre de interferencias externas, a que el juez o cada uno de los miembros de un
tribunal, emitan un fallo imparcial; es decir, un fallo objetivo basado unicamente en las
pruebas y las circunstancias de hecho y de derecho probadas en la litis. Tanto al juez
como a los sujetos procesales les compete garantizar que sus resoluciones no se vean

afectadas por aspectos internos que hagan que su decisién se incline en determinada

forma.

Siendo que los jueces son ciudadanos comunes como cualquier otro, pero encargados
de una funcién vital para la consolidacion de la democracia, no se pueden permitir que
sus sentimientos y emociones internas para con determinada persona, abogado de una
parte, puedan inclinar su animo a favor o en contra. Para resolver este tipo de conflictos
se establecen las denominadas excusas y/o recusaciones, por las cuales el propio
juez o el interesado pueden promover que el asunto sea asignado a otro 6rgano

jurisdiccional. Mayor problema genera en ese sentido la corrupcion y el trafico de
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influencias, pues en éstas no se vislumbran a simple vista las causas de la parcialidad y
por lo mismo han causado ya en grave dafio a la imagen del juez pagando justos por

pecadores.

6. Principio de imperatividad

Dado al principio de legalidad que impera en el ordenamiento, los tribunales y los
sujetos procesales no podran variar las formas del proceso, debiendo acoplar sus
solicitudes, diligencias y acciones a lo prescrito en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y las leyes. Esta contenido el Articulo 3 del Cédigo Procesal

Penal.

7. Principio de indisponibilidad

Indisponibilidad: Por ser la administracion de justicia una tarea encomendada
constitucionalmente a los jueces; estos no pueden renunciar al ejercicio de su funcion y
a contrario sensu, los sujetos procesales no pueden acudir a un érgano jurisdiccional

distinto al competente.

8. Prevalencia del criterio jurisdiccional

Este principio consagra la prohibicién de oponerse a las resoluciones dictadas por los

tribunales, por medios distintos a los estipulados en la ley. Se encuentra contenido en el
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Articulo 11 del Cédigo Procesal Penal.

9. Principio de fundamentacién

Un requisito esencial de toda resolucién judicial es la motivacién de las razones y el
porqué de la decisién a la que se inclin6 el juzgador; sin esa explicaciéon de la

causalidad de su juicio, se violenta el derecho de defensa y el de debido proceso.

Pues la Gnica forma de que el ciudadano pueda comprender la decisién que se esta
tomando, es que exista esa motivacion en las resoluciones; de esta forma se explican
los vinculos légicos entre los hechos, objeto del proceso, las pruebas, informacion que

demuestra su existencia o no, y los supuestos normativos, la forma aplicable.

En el medio guatemalteco las resoluciones que se dictan a lo largo del procedimiento,
en su mayoria adolecen de una razonable fundamentacion. Por el uso de patrones de
resolucién en los ordenadores, se proceda hacer un silogismo integrado de la copia de
la disposicion normativa, una descripcion del hecho y su encuadrabilidad. Fundamentar
quiere decir “expresar las razones por las cuales se ha llegado a una conclusion: las
razones que se vierten en las sentencias estan constituidas por argumentos de hecho y

de derecho.”’®

10. Principio de acceso a la justicia e igualdad en el proceso

'% p¢rez Ruiz, Yolanda. Valoracién de la prueba. Pag. 99.
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Guatemala regula estos principios en los Articulos 2, 4 y 29 de la Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala; en el sentido de facultar a todas las personas para que
hagan valer sus derechos a través del Organismo Judicial, encargado de la funcién de
administrar justicia, Articulo 203 de la Constitucion Politica de la RepuUblica de
Guatemala. Debiendo entenderse que este derecho debe cumplirse respetando el

principio de igualdad.

Asi también existe conjuntamente con el anterior axioma el principio de derecho a ser
juzgado en un plazo razonable, éste que es un derecho ampliamente reconocido en los
paises que siguen el sistema anglosajon, ha sido un principio reconocido implicitamente
a nivel formal en paises como el nuestro, que no termina de salir del subdesarrollo

juridico donde el respeto a los derechos humanos es todavia un anhelo.

La Convencion Americana de Derechos Humanos si reconoce taxativamente este
principio y por lo explicado anteriormente el mismo debe entenderse incorporado a ella.
Tal precepto regula en su Articulo 7 inciso 5 lo siguiente: “Toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el

juicio”.

En base a este principio los jueces en materia penal tienen una doble funcion de suma
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importancia para el respeto del mismo; la de fiscalizar que se respeten los plazos, en el
sentido de que los mismos estan establecidos en la ley y considerar restrictivamente
cualquier solicitud de prérroga que se solicite de la prision preventiva, a efecto de

examinar detalladamente su racionalidad.

También habra de tenerse en cuenta el derecho al recurso o la doble instancia, por este
derecho se garantiza a todo procesado el poder impugnar la sentencia o resolucion
ante un juez o tribunal superior. En primer término, el alcance de este derecho regulado
en el Articulo 8 inciso 2 de la Convencién citada, comprende la facultad de impugnar
resoluciones y sentencias; es decir, no se limita al fallo final, aunque sin duda alguna
éste es el de mayor trascendencia. En un pais con sistema acusatorio formal, con un
plenario oral, no se puede hablar de doble instancia y por ello sélo se puede hablar de

la fase de impugnaciones; tal como aqui se contempla.

El proyecto original del Cédigo Procesal Penal no contemplaba el recurso de apelacion
ni genérica ni especial, pero la estructura del poder judicial y la cultura inquisitiva
predominante en la mayoria de operadores de justicia de esa época implic6 una serie
de modificaciones; que afectaron la filosofia y principios del sistema acusatorio formal,
tales como la supresién del jurado, para no dar la justicia al pueblo por posibles errores,
aunque después se hayan creado los juzgados de paz comunitarios y la disposicion de
incluir la apelacién genérica que origina atrasos e inconvenientes burocraticos en el
proceso, y la especial que viene siendo una réplica del recurso de casacion, por eso

incluso se le denomindé como casacién en chiquito.
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Se concluye entonces que no hay oposicion a la revisién de decisiones, siempre que

con la implementacion de este tipo de normas no se dafen los principios del proceso

acusatorio formal, ni se perjudique innecesariamente al procesado.

11. Principios de continuidad y concentracion

Estos principios contenidos en el ordenamiento penal guatemalteco caracterizan en
general a los procesos orales; ya que soélo en este tipo de actuaciones se puede cumplir
con ellos en las audiencias de viva voz, se pueden recibir mas rapidamente los medios
de investigacion, concentracion, uno en pos del otro, al igual que cada una de las

etapas de ésta, continuidad.

1.4. La legalidad en el proceso penal del Estado de Guatemala

Conocido mas ampliamente por su formulacion en el derecho sustantivo como nullum
crimen nulla poena sine lege (no hay crimen sin pena ni ley anterior), cuenta también

con una acepcidn procesal tan antigua como la sustantiva.

Cuando el Estado asume el rol de acusar, despojando a los particulares de esta funcién
dentro del conflicto penal, surge también la necesidad de encomendar al 6rgano estatal
que se designe, el deber de ejercer dicha persecucion. En ese orden de ideas, “el
principio de legalidad significa que dadas las condiciones minimas suficientes para

estimar que un hecho puede ser constitutivo de delito, tanto la Policia como el Ministerio
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Publico estan en la obligacion de promover y ejercer la accién penal hasta su
agotamiento, por los medios expresamente previstos en la ley. Conforme ha avanzado
la sociedad ha quedado limitado a aquellas figuras delictivas consideradas de interes
social prioritario denominadas de accién publica.”'' La Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala contiene este principio en el Articulo 251.

La imposicién de una pena, como manifestacion sobresaliente del poder del Estado,
requiere necesariamente el previo desarrollo de un juicio. Esto es asi no sélo por el
sufrimiento que implica a la persona afectada en forma directa por la decision del
tribunal, sino también por el derecho de todo habitante a la certeza de que la reaccion

penal por parte del Estado no sera arbitraria.

Para el efecto, la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala estipula que nadie
podra ser condenado ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido
en proceso legal ante juez o tribunal competente y que la responsabilidad judicial debe
ser declarada en sentencia. A su vez, el Pacto de San José establece que toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente por un tribunal competente, en la sustentacion

de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella.

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos regula que toda persona
tiene derecho a ser oida dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal

competente, en la sustentacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella.

" vélez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal. P4g. 188.
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1.5. El reconocimiento de inocencia en el proceso penal guatemalteco

En relacién al reconocimiento de inocencia cabe sefialar que solamente a través de una
sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada puede declararse la culpabilidad de una
persona, y en tanto esto no suceda, existe la garantia constitucional de presumir que el
imputado es inocente y asi debe considerarsele. Esa garantia la contempla el primer
parrafo del Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que
establece: “Presuncion de inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es inocente,
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
ejecutoriada”. También contempla esta garantia el Articulo 14 inciso 2, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966: y el Articulo 8 inciso 2 del Pacto de

San José de 1969.

Este principio de rango constitucional significa, que, al momento de ser detenida una
persona sindicada de haber cometido determinado delito, no se le puede declarar culpable
como en la actualidad se hace por medio de la radio, prensa, television y redes sociales;
ya que, el mismo debe ser sometido a un proceso para que sea un érgano jurisdiccional
competente que determine su culpabilidad o inocencia. En este sentido también el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de San José, protegen a la persona que debe

ser tratada como inocente en el transcurso del proceso.

Para la jurisprudencia guatemalteca se trata de una presuncion iuris tantum, que conlleva

las siguientes implicaciones:
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1. En cuanto al in dubio pro reo, el imputado s6lo podra ser condenado mediante previa
declaracién de certeza acerca de la existencia del hecho punible y del grado de

participacion del imputado, en caso contrario debera fallarse a favor del procesado.

2. En cuanto a la carga de la prueba, por razones de garantia constitucional, el
procesado no necesita demostrar su inocencia, es el Estado a través del Ministerio
Publico o en su caso el querellante adhesivo, quienes tienen la obligacion de
demostrar la culpabilidad del procesado, o en su caso, desvanecer el estatus

constitucional de inocencia.

La sentencia dictada después de un proceso penal establecido, es el unico mecanismo del
que dispone el Estado para declarar la culpabilidad de una persona, por lo que mientras
no se pronuncie una sentencia condenatoria, al procesado por la comisién de un ilicito
penal debe seguirsele tratando como inocente en razén del estatus constitucional del que
naturalmente goza toda persona. Mientras no se dicte una sentencia en su contra,
tampoco significa que sea la sentencia dictada en juicio la que constituya por si sola la
culpabilidad del imputado, pues ésta soélo la declara; es decir en la practica forense no se
puede afirmar la culpabilidad del procesado, lo cual quiere decir que el ordenamiento

constitucional no hace ninguna referencia al tipo de imputacién que se haga al procesado.

En razén de lo anterior se afirma que es categérica la garantia constitucional de que
durante todo el proceso debe considerarse al imputado como inocente y por tanto ninguna

consecuencia penal debe aplicarse en su contra; debiendo hacerse aqui una clara
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diferencia entre lo que son las penas como restricciones de derechos juridicos a
consecuencia de la comision de un ilicito penal aplicadas solamente después de una
sentencia condenatoria y lo que deben ser las medidas de coercién procesal, que no
tienen otro fin mas que garantizar la presencia del imputado durante la tramitacion del

proceso penal.

En el momento actual, la presuncién de inocencia incorpora una nueva dimension que se
deriva de su regulacién en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como
derecho fundamental. La presuncién de inocencia ya no es unicamente un criterio
informador del ordenamiento penal; es fundamentalmente una garantia constitucional del

ciudadano sometido a juicio.

Es decir, ya no se trata de un principio imperativo de la norma procesal, que inspira la
actuacion de los tribunales, imponiendo la aplicacion pro reo de la norma juridica. Antes
que nada, se trata de una norma de directa aplicacion y reclamable como derecho
fundamental, que contiene, en primer término, un mandato dirigido al legislador, a quien
corresponde establecer un proceso respetuoso con la idea de inocencia y; junto a ello, un
mandato dirigido al tribunal, a quien se impone siempre seguir la tesis mas favorable al

reo, resolviendo en caso de duda lo mas favorable al imputado.

En cuanto al derecho fundamental constitucional, la presuncién de inocencia condensa
varios axiomas que delimitan la concrecién del contenido de este principio constitucional

como derecho fundamental, tales son:
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1. La culpabilidad no existe mientras no haya sido declarada y sélo la sentencia judicial

tiene virtualidad para hacerlo.

2. En el momento de la sentencia sélo existen dos posibilidades de pronunciamiento,
condena o absolucion, que se corresponden con las dos Unicas situaciones que cabe

examinar, la culpabilidad o la inocencia.

La presuncién de inocencia actiia pues, como un principio general informador de la
legislacion penal y; al mismo tiempo, como un criterio directivo que guia la interpretacion
de todo el ordenamiento procesal penal. Expresa en primer lugar, una garantia
constitucional, en cuya virtud el legislador esta obligado a establecer un método de
enjuiciamiento que atienda no sélo a la eficaz represion del delito, sino también a la
proteccion de la inocencia y libertad de la persona imputada, asegurando que en el
desarrollo del proceso el acusado sera tratado como inocente. Ademas, incorpora un
criterio directivo en materia probatoria, caracteristico de la tradicién juridica
angloamericana, en cuya virtud la carga de la prueba de la culpabilidad pesa siempre
sobre la parte acusadora y supone que la culpabilidad resulte demostrada mas alla de

toda duda razonable.

La garantia constitucional de la presuncién de inocencia representa, en primer lugar, una
regla de tratamiento del imputado sometido al proceso, que se vincula especificamente
con el caracter restrictivo de las medidas de coercién en el proceso penal. La maxima que

impide la aplicaciéon de una pena al imputado sin sentencia judicial previa que declare la

32


emiimpresos02
Cuadro de texto


culpabilidad; funda razonablemente la pretensién de que durante el curso del proceso\'
el imputado no sea sometido a prisiéon. Sin embargo, histéricamente, esta idea no se ha
podido sostener hasta el punto de eliminar toda posibilidad de utilizar en el proceso las
medidas de coercién procesal; en especial la detencion provisional considerada como una

injusticia necesaria por los autores del pensamiento liberal clasico.

Ahora bien, que el principio de inocencia no se oponga a la aplicacién de las medidas de
coercién procesal no quiere decir que éstas puedan imponerse sin limite alguno; al
contrario, la evolucion de este estatuto responde a la idea de limitar su aplicacion teniendo
en cuenta que siempre afecta a una persona que todavia se reputa inocente. Por ello, en
las legislaciones se ha concretado un estatuto garantista, que gobierna la aplicacion de

esta medida cautelar, concretandose en los siguientes principios:

1. La judicialidad, en cuanto que el encarcelamiento preventivo sélo puede ser autorizado

por decision judicial suficientemente justificada.

2. La excepcionalidad, pues es parte del principio de la libertad del imputado, que solo
puede ser excepcionada ante la probabilidad fundada de tratarse del responsable de
un hecho delictivo y siempre que concurra el peligro de fuga o el entorpecimiento de
las averiguaciones mediante la ocultacion de pruebas; ademas, en virtud del principio
de excepcionalidad, el encarcelamiento preventivo nunca puede ser regulado como

obligatorio.
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3. La subsidiariedad, en el sentido de que siempre que sea posible debe acudirse a otros
medios menos gravosos que la privacion de libertad del imputado; si estos también son

eficaces para asegurar el resultado del proceso.

4. La proporcionalidad, en cuanto que la aplicacion de la medida de la coercién procesal
no puede ser mas gravosa que la aplicacion de la pena misma; por lo que no puede
adoptarse si el hecho delictivo no esta castigado con pena de prision y aun este caso,

debe tener una duracion limitada.

La presuncién de inocencia incorpora otra dimensién como regla de juicio, que
desenvuelve su eficacia en materia probatoria, arrojando sobre la parte acusadora la
carga de la prueba de culpabilidad del imputado. Culpabilidad que, ademas, debe quedar
establecida mas alla de toda duda razonable, de tal modo que si no existe ese grado de

certeza se impone la absolucién, como una consecuencia del principio de inocencia.

Ademas, de la presuncién de inocencia resulta otra importante consecuencia. La
imposibilidad de imponer al acusado la obligacion de probar su inocencia, ya que ésta, en
principio, se presume cierta. De ello resulta que la actividad probatoria encaminada a
demostrar la culpabilidad del imputado corresponde, en exclusiva, a la acusacion vy,

consiguientemente, toda acusacién debe ir acompariada de las pruebas en que se basa.

Para el imputado, resulta una consecuencia evidente: le puede imponer la prueba de la

incerteza de la imputacion o de la certeza de las causas que excluyen la condena; por lo
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que resulta totalmente contrario a la presuncién de inocencia exigir al imputado la
prueba de los hechos que impiden la condena o la pena. Se comprende entonces la
vinculacion que existe entre la presuncion de inocencia y el derecho al silencio del
acusado; una de las manifestaciones mas caracteristicas de la inviolabilidad de la defensa

en juicio.

“En materia probatoria, del principio de inocencia resulta también que no basta con que la
culpabilidad resulte establecida, sino que ha de estarlo conforme a la ley. Consecuencia
de ello es el principio general de que los medios de prueba se produzcan ante el acusado,
en audiencia publica y en el curso de un debate contradictorio. Sélo en determinadas
condiciones, se reconoce eficacia a la prueba anticipada o preconstituida, como excepcion
a la regla general de produccion de la prueba en juicio oral. Ademas, en la medida que la
culpabilidad deber ser establecida conforme a la ley, en el proceso penal sélo seran
admisibles los medios de prueba licitos, quedando excluida la eficacia de las pruebas
ilegales, pues a la idea de proceso debido y al derecho a la inviolabilidad de la defensa
repugnan los procedimientos de investigacion basados en la violencia, la coaccion, la
amenaza o el engafio o cualquier otro que menoscabe la voluntad o viole los derechos

fundamentales de la persona.”’?

El dltimo aspecto de la presuncion de inocencia que interesa destacar hace referencia a la
prohibicion de presunciones objetivas de culpabilidad; ésta siempre ha de quedar

demostrada, sin que por lo tanto puedan existir ficciones de culpabilidad; es decir,

'2 Enriquez Cojulun, Carlos. Manual de derecho procesal penal. P4g.152
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aspectos de la culpabilidad que no precisen ser demostrados. Por ello, las presunciones
impuestas por el legislador, de las que resultan afectos perjudiciales para el reo reputan

contrarias al principio de inocencia.
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CAPITULO Il

2. El sistema acusatorio de persecucion penal

El sistema acusatorio como un modelo de administrar justicia penal, responde a un plan
de politica criminal que proyecta al Estado en un momento determinado; dicho sistema
se identifica y se diferencia de los sistemas tradicionales, el inquisitivo y el mixto, por la

interaccién que dentro del juicio como fase principal del proceso penal realiza.

Por la importancia dentro del debate, han merecido el nominativo de principios rectores
del modelo acusatorio. La inmediacién en cuanto la efectiva presencia de los sujetos
procesales; la oralidad como el medio idéneo para garantizar la inmediacion y la
celeridad; la concentracion para realizar la mayor cantidad de actos procesales en una
misma fase procesal; la contradiccion para garantizar el derecho de argumentacion y
prueba de las partes procesales; y la publicidad de los actos con el objeto de evitar la
arbitrariedad de los 6rganos juzgadores y fiscal. Con el objeto de entender a mayor

profundidad estas caracteristicas y principios se desarrollaran en los siguientes puntos.

2.1. Inmediacion procesal

La inmediacién procesal efectiva, consiste en la necesaria presencia de todos los
sujetos procesales en la sala de juicios durante todo el debate, desde que éste principia

hasta que se dicta la sentencia; es decir, que significa la interaccion de todos
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aquellos que participan en la realizacion del juicio, el o los jueces del tribunal o el
jurado, el acusado y sus defensores, la victima, ofendido y los acusadores, terceros
interesados, testigos, peritos y todos los que tengan participacién en el mismo; se trata
pues, de que todas las partes o sujetos procesales intervengan en la produccion de la

prueba que ha de fundamentar la sentencia.

La inmediacién procesal, es un principio que adquiere particular importancia y su
maxima expresion en la etapa principal del proceso penal; es decir, dentro del juicio, ya
que: “El debate es un punto de encuentro y en la dinamica el proceso penal, hallamos
un juego entre la diferenciacion, producto de la asignacion de distintas funciones a cada
uno de los sujetos procesales y el encuentro personal de todos esos sujetos en el
debate o vista principal. Este juego no siempre respetado por los sistemas procesales
concretos es el que asegura, en gran medida que la verdad o la construccién de la

solucién del caso surgiran como producto de un didlogo, de un verdadero dialéctico.”*®

El modelo de proyeccion acusatorio formal, que actualmente presenta la legislacion
procesal penal guatemalteca; se diferencia del modelo abrogado que era formalmente
mixto, pero en la practica totalmente inquisitivo, donde la inmediacién procesal no
pasaba de ser un mero enunciado como principio ornamental del Cédigo Procesal
Penal de Guatemala, ya que, en ningin momento del proceso, ni en la etapa de
instruccién ni en la etapa de juicio habia coincidencia de todos los sujetos procesales.

El juicio con las caracteristicas de oralidad, continuidad y publicidad nunca existié y por

'3 Binder, Alberto. Op. Cit. Pag. 238.
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lo tanto, la inmediaciéon procesal tampoco; finalmente sé6lo se dedicaba a aplicar la ley

penal a un expediente y no el derecho penal a un hombre.

Actualmente, la inmediacién se consagra como un principio fundamental del debate
dentro de la fase del juicio; asi lo estipula el Articulo 354 del Cédigo Procesal Penal de
Guatemala, y exige que el debate se realice con la presencia ininterrumpida de los
jueces llamados a dictar sentencia. Con el objeto de garantizar la efectiva inmediacion
en el juicio oral, el presidente del tribunal previo a iniciar la audiencia de debate
constatara y verificara la presencia del Ministerio Publico, del acusado y su defensor, de
las demas partes que hubieran sido admitidas, de los testigos, peritos e intérpretes que
deben tomar parte en el debate, sin cuya presencia no dara inicio el mismo; una vez
iniciado, el acusado no podra alejarse de la audiencia sin previo permiso del tribunal y si
después de su oportunidad de declarar rehusare a continuar en la sala, podra ser
representado por su defensor debiendo permanecer en una sala proxima con respectiva

custodia.

Durante el procedimiento preparatorio, la investigacion es exclusiva del Ministerio
Publico quien tiene plena autonomia funcional; y un juez de garantias, denominado juez
contralor o instructor, controlara no la realizacion de la investigacion propiamente dicha,
sino que las partes no vulneren garantias constitucionales dentro de la misma; ademas,

se deciden diligencias y medidas de coercion o cautelares que procedan conforme la

ley.
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2.2. La oralidad procesal

La reforma procesal penal que se trata de consolidar hoy dia en muchos paises de
América Latina como en Guatemala; tiene como caracteristica comuin la instauracion
del juicio oral dentro de un modelo de corte acusatorio, que es el que en mejor forma
desarrolla un proceso garantista, democratico y protector de los derechos humanos. La
oralidad ha cobrado tal importancia que identifica al juicio republicano, para diferenciarlo
de aquél que es propio del juicio en sistemas autoritarios y que se identifica con la

escritura.

La oralidad dentro del juicio aparece como el medio mas idéneo para la realizacion de
la inmediacién, la concentracion, la contradiccion y la publicidad; por cuanto que el
debate, que es la realizacion del juicio, s6lo es susceptible de llevarse a cabo a través
de la oralidad. Se ha dicho que la palabra hablada es la manifestacién natural y original
del pensamiento humano, asi como la forma escrita constituye una especie de
expresion no original o mediata del mismo. “La oralidad es la forma natural de
esclarecer la verdad, de reproducir I6gicamente el hecho delictuoso, de apreciar la
condicion de las personas que suministran tales elementos de prescribir cortapisas y
limitaciones subjetivas que derivan del procedimiento escrito, de hacer imposible o muy

dificil toda argucia dirigida a entorpecer el descubrimiento de la verdad.”"

La oralidad es un mecanismo que genera un sistema de comunicacién entre el juez, las

4 Vélez Mariconde, Alfredo. Op. Cit. P4g. 188.
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partes y los medios de prueba, que permite descubrir la verdad de un modo mas eficaz
y controlado. Como parte del desarrollo del proceso oral, se hace necesario que
algunos actos escritos importantes para el proceso o por ser considerados en el juicio
deban ser introducidos al debate por medio de lectura. Ello quiere decir que aun se trata
de un modelo acusatorio, donde se privilegia la oralidad, pero algunas diligencias
procesales en las diferentes fases del proceso se han de dejar consignadas de manera
escrita; y en el caso del proceso penal guatemalteco, el Cédigo Procesal Penal

especifica, cuales y en qué circunstancias.

La importancia de la oralidad deriva de que ella constituye el inico modelo eficaz que la
cultura ha encontrado hasta el momento, capaz de darle verdadera positividad a los
principios politicos mencionados, porque de qué valdria proclamar la publicidad, la
inmediacién o la personalidad de la judicatura, si luego no se cuenta con medios

eficaces para ponerlos en practica

Por tratarse de una condicién necesaria para la eficacia de estos principios, la oralidad
se convierte en un instrumento de primer orden. La oralidad como principio rector del
juicio penal o bien, como instrumento fundamental para la realizacién de los demas
principios; juega el papel de enlace o vehiculo de realizacion del juicio penal, sin
embargo, su importancia practica no debe observarse en la fase del juicio, sino en
todas las demas fases en que debe operar la inmediacién procesal; y para que ésta sea
efectiva debe servirse de la oralidad, que es la manera mas natural, mas l6gica y mas

expedita de interactuar entre las partes procesales; tanto asi que muchos autores,
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cuando se refieren a la inmediacion procesal lo hacen conjuntamente con la oralidad y

viceversa.

El conocimiento de los medios probatorios y la derivacion de elementos de juicio a
través de la oralidad; es una decision de importancia para un sistema penal

democratico, digna de elevarse a rango constitucional como garantia del proceso.

Lo cierto para la legalidad penal guatemalteca, es que la oralidad se caracteriza e
identifica la etapa méas importante del proceso que es el juicio, cuyo nacleo fundamental
es el debate; que necesariamente debe ser oral como el tnico medio de garantia y la
efectividad de los principios fundamentales de inmediacién, concentracion,
contradiccién y publicidad; convirtiéndose asi la oralidad en la base y razon
fundaméntal sobre la cual gira la interacciéon de los principios mencionados; o sea, la
convierte en mecanismo instrumental o método de comunicacién, en un principio

fundamental del juicio a través del cual se realizan todos los demas.

Fue precisamente este principio de oralidad, el Unico que no aparecia en el
ordenamiento procesal penal de Guatemala; lo cual significé que el plenario o la fase
del juicio, se convirtiera en una verdadera farsa, a pesar de que el Cédigo Procesal
Penal derogado contemplaba la inmediacion, la concentracion, la contradiccion y la

publicidad.

El Cédigo Procesal Penal vigente, contempla como principio fundamental del debate la
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oralidad; y en esta misma forma se produciran las declaraciones del acusado, de los
6rganos de prueba y las intervenciones de todas las personas que participen en el

mismo.

En el procedimiento intermedio, la audiencia principal, que es la Unica para resolver si
habra juicio o si se resuelve por otra via al proceso, es eminentemente oral, y

reviste parcialmente las mismas caracteristicas de la audiencia de debate.

Dentro del procedimiento preparatorio, que se refiere a la fase de investigacion del
Ministerio Publico, con fiscalizacién de un juez de instruccién que no tiene mas
funciones que las de velar porque no se violen garantias constitucionales por las partes
durante la investigacion; y resolver lo relativo a actos jurisdiccionales; las diligencias
deberan hacerse constar de manera laconica e informal; es decir, sin pretender llenar
todos los requisitos que se exige un acta notarial, con el objeto de ir haciendo una
carpeta de investigacion, sin que ello se asemeje al proceso de instruccion del sistema

mixto o del sistema inquisitivo.

La oralidad como regla general debe presentarse, porque es la tnica forma de proteger
la efectividad de los demas principios que fundamentan el juicio penal del modelo
acusatorio que se intenta consolidar en Guatemala; la oralidad elimina los documentos
escritos que se interponen entre el juez y los medios de prueba que ha de valorar;
elimina la interferencia que provocan las actas y demas documentos en la interaccion

simultanea que sélo permite la palabra hablada entre los sujetos procesales, el juez, la
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comunidad y las demas personas que participan en el juicio, como los testigos, peritos y

terceros civilmente interesados.

La oralidad hace posible la inmediacion y al mismo tiempo posibilita la concentracion en
la medida que todo se lleva a cabo en una sola audiencia o en varias audiencias, pero
sin perder la continuidad en el tiempo y en el espacio, a efecto de no perder la
dilacién entre la producciéon y la valoracion de la prueba, precisamente lo que
simultaneamente se hace cuando se esta produciendo el debate, el cual sintetiza lo que
significa en el juicio el principio de contradiccién, que se da entre las partes y los sujetos
procesales frente a la imparcialidad de que ha de valorarlos y dirigir la contienda; siendo
los jueces quienes integran el tribunal que preside la audiencia donde se desarrolla el

juicio oral.

Como corolario de lo anterior se concluye que la oralidad se consagra también con
categoria de garantia constitucional como la manera natural de oir al imputado; es
decir, que el verbo oir que utilizé el constituyente lleva implicita la palabra hablada del
sindicado, no importando como ésta se registra en el tribunal puede ser por medios
magnetofénicos o bien escritos, pero lo que estd muy claro es que la exposicion de la
persona debe ser oral, norma que de manera mucho mas clara desarrolla el Cédigo
Procesal Penal en su Articulo 362 que se refiere a la oralidad del debate en el juicio; y
de la misma manera en el Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, que consagra el principio de oralidad como garantia del procesado.
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2.3. Concentracion procesal

También se le conoce como continuidad procesal y establece que dentro de la fase
principal del proceso, que es el juicio, debe existir concentracion y continuidad en todos
los actos que integran el debate; de tal suerte que una vez iniciado el mismo, éste
termine hasta que se oiga la sentencia en la sala, con el objeto de garantizar que la
resolucién final o sea, la sentencia, sea producto directo del debate sin ninguna
interferencia ni aun de tiempo; ya que puede afectar la memoria de los jueces en cuanto
a la percepcion de los medios de prueba que en audiencia se han presentado, discutido

y valorado.

La oralidad y por consiguiente la inmediacion que ella supone, permite que la
informacién que luego se transformara en prueba, ingrese al proceso o al juicio penal
del modo mas concentrado y en el menor tiempo posible. “Este conjunto de
circunstancias se conoce como principio de concentracién, implica un debate
continuado durante todo el proceso, manteniendo lo mas posible el concepto de

continuidad dentro del principio de concentracién.”'®

El principio de concentracién procesal, implica necesariamente la continuidad de los
actos procesales, especialmente durante toda la fase de juicio, pero primordialmente
durante la realizacion total del debate; por cuanto que siendo éste, el espacio procesal

de produccién y valoracién de la prueba que ha de fundamentar la sentencia, es preciso

'S Vega Vargas, Gustavo Adolfo. Manual de derecho procesal penal nicaragiiense. P4g.485.
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que en la mente y la conciencia de los jueces quede grabada de manera clara, precisa
e inequivoca, la deposicion de cada uno de los sujetos procesales, asi como la
declaracién e interrogatorio que se practico a los testigos, expertos y peritos que
pudieron haber desfilado por la sala de juicios; y la Unica manera de lograrlo es que el
debate sea lo menos fraccionado posible, producto de las interrupciones o
suspensiones del mismo; es decir, que la concentracién y continuidad son las que

garantizan los beneficios de la oralidad y la inmediacién procesal efectiva.

No cabe duda, que en la medida que se respete y se garantice la continuidad en la
ventilacion de un proceso y en la realizacion del juicio, se estara privilegiando la
concentracién procesal, que basicamente garantiza objetividad en el juzgamiento por
una mejor apreciaciéon en la valoracién de los medios de prueba; ya que entre mas
concentrado sea un procedimiento, mas efectiva tendria que ser su valoracion en
cuanto a justicia se refiere; sin embargo en Guatemala, se privilegia el tiempo de
duracién de un proceso penal, que ha sido uno de los factores mas negativos en la
administracion de justicia penal, lo cual ha tenido como consecuencia la pérdida de
confianza de la poblacién en la aplicaciéon de justicia, y es que, entre mas rapido se

dicte la sentencia, mas afectiva habra de apreciarse la administracién de la justicia.

De tal manera que la afectividad en la concentracion y continuidad procesal, no s6lo
son importantes para una mas justa y objetiva valoracién del caso que se juzga, sino
también para conseguir una pronta administracion de justicia; de lo contrario, entre mas

fraccionado sea el proceso y con mayor razoén el juicio, se desnaturalizaria la I6gica y
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normal consecucion del mismo; lo que desde el punto de vista legal podria considerarse
como una violacién a la garantia del debido proceso, que no sélo se preocupa por velar
que se cumplan debidamente cada una de sus fases, sino que las mismas se realicen

respetando los plazos y las formas de ejecucién del proceso.

En ese sentido el principio de continuidad: “Es un elemento integrante del debido
proceso, segun fue definido por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica de Costa Rica, en el caso Corrales, por lo que cualquier trasgresion
de las normas reguladoras de la continuidad del debate genera la nulidad de éste y de
la sentencia de mérito, asi lo consideré la mencionada Corte al decir: ...Es un poco
discutible hoy la conveniencia de que exista la menor dilacién posible entre el momento
en que sea recibida la prueba, se argumente sobre su posible resultado y el dictado de
la sentencia. Esta forma de concentracion o continuidad es caracteristica intrinseca del
juicio oral, dado que las pruebas presentadas se registran, por asi decirlo, en la
memoria de los jueces y partes, lo que implica que éstas deben tomarse sin solucion de

continuidad entre ellas para prevenir olvidos.”'®

La oralidad, entonces, supone la concentracion, en lo que defiere del procedimiento
escrito que favorece la dispersion de la actividad procesal, dado que por su misma
naturaleza, los plazos para recibir la prueba y los establecidos para dictar sentencia
generalmente no se cumplen. Por lo anterior, aquel principio significa que el debate

debe realizarse durante todas las audiencias que sean necesarias pero en forma

'® Dall'’Anese Ruiz, Francisco. Reflexiones sobre el nuevo procesal penal. Pag. 664.
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consecutiva hasta su conclusion; salvo las excepciones taxativamente contempladas en e S

que se permita una suspension, tal como lo estipula el Articulo 361 del Codigo Procesal

Penal.

2.4. La contradiccion procesal

A este principio también se le identifica con el nombre de bilateralidad,
contradictoriedad o simplemente contradictorio, y se refiere al derecho que tienen las
partes dentro del proceso, especialmente dentro del juicio oral, de rebatir cada uno de
los argumentos de la parte contraria, de presentar pruebas que fundamenten su
postura, su version de los hechos o su hipotesis en el caso que se juzga, de oir o
interrogar a testigos, peritos y demas protagonistas del juicio, asi como poder objetar,

argumentar y contra-argumentar a través de la réplica en el juicio.

El enfrentamiento entre partes en el proceso, implica en la mayoria de los casos un
choque de intereses sustentados en ideas opuestas, de modo que el razonamiento o la
argumentacién de cada uno, se dirigira a convencer de la debilidad de la tesis de la
contraparte y de la fortaleza de la propia. Es el espacio para la aplicacion practica de la
retérica juridica. Supuesto importante del contradictorio es conocer el razonamiento del
contrario y de las pruebas que lo sustentan, pues s6lo de esta manera es posible rebatir
u oponerse adecuadamente. A través de la concentracién del debate se logra la
imposicién de los argumentos por todas partes, por lo cual es posible el inmediato

cuestionamiento y objecion.
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La contradiccion o bilateralidad es: “Principio fundamental, fuerza motriz y garantia‘m'
suprema del proceso, apuntando. El juicio oral y publico permite la actuacion efectiva de
los intereses individuales y sociales que el proceso debe tutelar. La lucha que se
desarrolla en la audiencia, entre la acusacion y la defensa y ante el tribunal que ha de
juzgar, coloca a esos intereses en paridad de situacion juridica, de donde la libre
discusion y examen bilateral de todos los actos realiza el principio de contradiccion y

favorece al mismo tiempo el descubrimiento de la verdad.”"”

Dada la naturaleza y los fines de cada una de las etapas procesales previas al juicio
oral, fase de investigacion y fase intermedia, el principio de contradiccion se encuentra
en ellas parcialmente limitado; es decir, que el contradictorio s6lo encuentra su absoluto
y verdadero campo de accién dentro de la fase principal del proceso, el juicio; donde el
procesado, que sufre la imputacion de la responsabilidad en la comision de un ilicito
penal por medio del que en nombre del Estado ejercita la accion penal Ministerio
Publico o bien del acusador particular en caso de los delitos de acci6n privada, tiene un

legitimo y constitucional derecho de defensa, a través del principio de contradiccion.

En razén de lo anteriormente referido muchas veces este principio no se considera
dentro de los que fundamentan el juicio oral; sino que se estudia como consecuencia
directa del derecho de defensa que tiene el imputado frente a la acusacion que se le
formula como base del juicio, en tal sentido las limitaciones que pueda tener el

contradictorio en esta fase, podran considerarse como violatorias al derecho

17 calamandrei, Piero. El caracter dialéctico del proceso, en proceso y democracia. Pag.147.
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mencionado cuando sean manifiestamente exageradas; como por ejemplo: vedarle el
derecho a expresarse al sindicado, o bien compelerlo a declarar cuando no quiere; sin
embargo, segun las circunstancias de cada caso, durante el tempo de argumentacion
del abogado defensor, por ejemplo, se estarian adoptando medidas que tiendan a evitar

el mal uso del derecho de defensa.

El principio de inviolabilidad de la defensa encuentra también sustento en el
contradictorio o principio de contradiccion, de remoto origen acusatorio. Aplicada a la
fase del juicio, la regla de la contradiccion es intercambio de pensamientos, es
interaccién entre los sujetos procesales; de manera que los actos de cada uno estan

sujetos a control de los otros.

El proceso es una red de relaciones reciprocas que mediante el principio de
contradiccion permite a cada sujeto, por un lado, conocer los derechos e intereses que
otro quiere hacer valer y los medios a que acude para acreditarlos; y por otro lado, le

permite afirmar o rebatir tales derechos, segln sea el caso, o afirmar los propios.

En Guatemala, la inviolabilidad del derecho de defensa esta garantizado, en el Articulo
12 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que establece: “La defensa
de la persona y sus derechos son inviolables, nadie podra ser condenado ni privado de
sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal

competente y preestablecido...”
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Este derecho parte de la base fundamental del debido proceso dentro del cual, esta
inmerso el derecho de defensa. Quiere decir que en el proceso penal ninguna persona
puede comparecer ante ningln juez del orden penal sin tener un abogado defensor de
su confianza para garantizar los derechos consagrados en las leyes procesales y

convenios internacionales.

El precepto constitucional aludido sienta las bases del principio de contradiccion en todo
procesamiento, desde la primera imputacién hasta la sala de juicios; al sostener como
exigencia constitucional que para que una persona sea condenada o privada de sus
derechos, necesariamente debe antes haber sido oida; ello implica clara e
inequivocamente la posibilidad de ejercitar su derecho de defenderse, contradiciendo o
contrariando la acusacién que existe en su contra, y aportando los medios de

conviccion que le permitan adversar la imputacion del acusador.

El principio de contradiccion, independientemente que se fundamente en el derecho de
defensa, y que siendo de naturaleza constitucional prevalezca en todo el proceso, se
consagra también como principio fundamental del debate dentro del juicio oral; por
cuanto que analizando la primera parte de la norma constitucional, se refiere a la
defensa de la persona y sus derechos, que puede ser tanto el acusado como la victima,
quien también defiende sus propios derechos en el juicio por medio del Estado a través

del Ministerio Publico o bien por medio de su abogado como querellante en los delitos

privados.
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En ese orden de ideas la contradiccién o contrariedad, como principio del juicio oral en
el sistema acusatorio, implica el derecho constitucional de las partes para hacerse oir
por el juez o el tribunal, segin sea el caso; asi como también el derecho de todas las
partes a aportar medios de prueba y rebatir las de los otros; el derecho de los sujetos
procesales a fiscalizar la actividad de la contraparte y a su vez objetar o refutar los

argumentos en su contra.

La contradiccién procesal, que implica la obligatoriedad de interactuar personalmente
las partes en el debate, defendiendo sus argumentos y desvirtuando los de la parte
contraria, necesita como presupuesto indispensable para su existencia, la efectividad

de la inmediacion, de la oralidad y de la concentracién procesal.

2.5. La publicidad procesal

Es considerada como principio fundamental del juicio penal oral dentro de un sistema
democratico y republicano de gobierno; porque es la Gnica forma, o en todo caso la mas
efectiva de darle participacion al ciudadano para que pueda advertir como se administra
la justicia; partiendo del postulado constitucional que establece que es deber del Estado
garantizarle a los habitantes de la Republica de Guatemala entre otros valores, la
justicia segun lo establece el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

De tal manera que es derecho constitucional de los habitantes de la Republica de
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Guatemala, participar en la fiscalizaciéon de la forma en que el Estado a través de los
organos jurisdiccionales imparte justicia; pero especiaimente la justicia penal que esta
intimamente relacionada con la proteccion de otros valores fundamentales como la
vida, la libertad, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, que también

son deberes del Estado.

Ciertamente debemos sefialar que “la publicidad del juicio penal, significa que la
audiencia o las audiencias del debate deben ser publicas desde su inicio hasta oir la
sentencia, y consiste en la facultad que los ciudadanos tienen de participar
presencialmente en la audiencia escuchando y observando el desarrollo del debate, sin
mas participacion directa que su presencia. Ello garantiza la transparencia que debe
existir en la administracion de justicia penal, lo que no sucede cuando el juicio es
secreto y se produce de manera escrita por registros a través de expedientes, lo cual
crea la sospecha, la intriga y la malicia de parte de la poblacién por cuanto no se da

cuenta si la justicia se aplica o no correctamente.”'

18 \iélez Mariconde, Alfredo. Op. Cit. Pag. 426.
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CAPITULO I

3. La pena en el derecho penal

Las penas son las sanciones que se imponen por cometer un acto que se considere
perjudicial para un sujeto pasivo y que posee una calidad de repudio por parte del orden
juridico de un Estado. En el derecho penal estas sanciones se imponen por cometer un
acto regulado como delito por ley respectiva, siempre que se cumplan todos los

requisitos sustantivos y procesales para su imposicion.

Es necesario recalcar que “las leyes son las condiciones con que los hombre aislados e
independientes se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado de
guerra, y de gozar una libertad que les era indtil en la incertidumbre de conservarla.
Sacrificando por eso una parte de ella para gozar la restante en segura tranquilidad...
Pero no basta formar este depodsito, era necesario también defenderlo de las

usurpaciones privadas de cada hombre en particular.”'®

“Para evitar estas usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes
a contener el animo despético de cada hombre cuando quisiera sumergir las leyes de la
sociedad en su caos antiguo, Estos motivos sensibles son las penas establecidas
contra los infractores de aquellas leyes.”® Esta es la base tedrica sobre la cual se erige

el concepto de pena.

;z Beccaria, César. De los delitos y de las penas. Pag. 9.
Ibid.
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3.1. Origen histoérico

El desarrollar los aspectos historicos de la pena es empresa ardua y laboriosa que
podria ameritar su propio trabajo, por ello mas que precisar contextos historicos
especificos cabe sefalar la construccion tedrica y materialista, en donde “un hecho
seguro es que en la concepcién temprana de la idea de venganza era una de las cusas
determinantes; pero la venganza por si solo no dio forma a la idea de la pena. Es mas,
deben distinguirse circulos juridicos dentro de los cuales la pena adquiria diferentes
formas: la familia, el clan, la unién de tribus, el Estado. La venganza como tal s6lo
dominaba las relaciones entre los diversos clanes, e incluso aqui solamente
representaban una transicion fluida entre la pena y la reparaciéon del dafio entre

expiacion e indemnizacién.”'

El concepto venganza se encuentra el primer precedente social de lo que
posteriormente en los o6rdenes juridicos estatales se conocera como pena y en el
derecho penal como pena criminal. Aunque si bien es cierto esto, claramente destaca
que la venganza es un precedente, ambos conceptos de venganza y pena mantienen
su vigencia al dia de hoy sin que con ello exista realmente vinculacién alguna. La
tecnificacion del derecho auguro una construccion teérica especifica que como parte de
la teoria de la pena en la actualidad se conoce como teoria de la pena. La cual lo
concibe no solo como un fendmeno juridico sino también social, por los propios

cambios que este sufria al correr de los afios.

2! Maurach, Reinhart. Derecho penal parte general. Pag. 57.
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“La venganza es despersonalizada, se transforma en un asunto de interés de la
colectividad, cuya paz ha sido amenazada por el delito y su ejercicio pasa a manos de
la comunidad. Con ello, la pena adquiere rasgos rituales sociales. Pero no por esa
causa pierde totalmente su caracter privado, relacionado con el clan: ain en este

estadio es posible evitar la aplicacion de la pena mediante la reparacion del dafio.”?

“El caracter mixto de la pena persiste e incluso se ve reforzado por la configuracion de
la via juridica, la cual casi no distingue entre la pretensién indemnizatoria (proceso civil)
y la pretension expiatoria (proceso penal): las penas privadas y publica se encuentran
una junto a la otra, sin caracteristicas estrictas que las distingan. Toda la historia de la

pena se halla bajo el signo de la separacién entre ambas.” B

Debemos entender entonces que “el concepto de la pena, en el sentido de la
concepcion actual, se impone sélo una vez producido el triunfo de la pena publica y el

desplazamiento de la pena privada a la esfera de la indemnizacién civil.”?*

Ciertamente desde un enfoque materialista la pena ha sufrido cambios durante los
distintos estadios histéricos de la humanidad, desde la edad media a la edad moderna,
atravesando la ilustracién y la era del constitucionalismo asi como la corriente

codificadora, pero que no es necesario su desarrollo en este punto.

22 |bid.
2 Ibid.
24 Ibid.
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3.2. Definicion de pena

Desde el enfoque del derecho penal la pena “es una privaciéon o restriccion de bienes
juridicos establecida por la Ley e impuesta por el érgano jurisdiccional competente al

que ha cometido un delito.”?®

Asi mismo, de forma mas amplia establece que “las penas reservadas al derecho penal
se denominan penas criminales. Su fundamento juridico es la comisién de un delito, es
decir, de un ilicito tipico atribuible al autor. La pena criminal se distingue, tanto en sus
presupuestos como en su esencia, de las penas o de las intervenciones similares a la
pena, propias de otras ramas del derecho; la pena criminal es la expresion de un juicio

ético de desvalor.”?®

Por tanto por pena se puede concebir a la esencia del delito, la sustancia que permite la
construcciéon conceptual de cualquier tipo penal que en ausencia de esta se constituye
como una creacion juridica inocua e inoperante. “La fuerza de las leyes propiamente
dichas depende, ante todo, de su sancién que es la que pone, por asi decirlo, el sello

de la autoridad de aquellas.”®’

Por su parte, “el principio de la independencia de la pena criminal con respecto de otras

sanciones, tiene efectos juridicos de fondo y de forma. A penas criminales solamente

% |bid. Pag. 8.
% bid.
%’ Maggiore, Giuseppe. Derecho penal, el delito. Pag. 115.

58



emiimpresos02
Cuadro de texto


pueden ser sometidas las circunstancias de hecho constitutivas de ilicito recogidas en
un tipo penal; toda sanciéon de conductas, penalmente irrelevantes, con penas
criminales atentaria contra el principio de nulla poena sine lege. La aplicacion de penas
criminales solamente puede tener lugar dentro de un proceso formal, por jueces
independientes y seguln las reglas del derecho organico de tribunales y del derecho

procesal penal.”?®

Respecto a su naturaleza, “solo la sancion penal puede ser objeto de inscripciones en
el registro de penas; en la duda, indultos y amnistias alcanzan solo a penas criminales.
Las penas criminales pueden ser aplicadas sin consideracion de otras consecuencias
juridicas, sin lesionar por ello el principio de non bis in idem; eso si, es posible la

consideracion de estas en la determinacion de la medida de las sanciones.”?®

Aglomerando y sistematizando todo lo expuesto se propone como una definicion propia
de pena en el derecho penal la siguiente: es la sancién que se encuentra aunada a toda
conducta tipificada como delito por el orden juridico de un Estado, constituyéndose
como delito inocuo e inoperante a falta de este; autonomo de la indemnizacién o pena
civil que devenga por la comision del acto regulado como delito y cuya imposicion
depende de la aplicacién de un mecanismo procesal establecido con antelacion por el
ente encargado de dilucidar, proferir y aplicar la pena, siendo este en la actualidad el

Estado.

28 Maurach, Reinhart. Op. Cit. P4g. 9.
% Ibid.
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3.3. Finalidad de las penas

En relacién a la finalidad que cumplen las penas, su funcién practica en la sociedad,
cabé resaltar que ello respondera a la escuela que se avoque un sistema penal
determinado, acorde a las politicas criminales que aplique el Estado. Es decir, en un
estado liberal y otro conservador puede existir la escisiéon entre considerar la pena

como un castigo o como un medio para la reintegracion social.

La pena tiene como fundamento la proteccién de un bien juridico, asi que desde el
enfoque de la teoria del delito podria concluirse que esta es su finalidad, y si bien ello
no seria erréneo ciertamente la finalidad de la pena también se encuentra ligada a la
politica criminal que se tenga en el Estado y que se vera manifestada en el propio

ordenamiento juridico de este.

En ese sentido puede decirse que la proteccion mas eficaz de los de los bienes
juridicos la consigue el derecho penal con sus sanciones y con la ejecucién de las
mismas. Mientras que los presupuestos legales de la imputacién pretenden un limite, el
control juridico penal, las penas y medidas buscan que el derecho penal tenga a largo
plazo efectos beneficiosos, ya la mejora o rehabilitacion del delincuente o su
aseguramiento, intimidacion, reparacion y proteccion de las normas, o proteccion

consiente de los bienes juridicos.

Las penas por tanto poseen un fin de proteccion a los bienes juridicos y de
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rehabilitacién o castigo a las personas halladas culpables de cometer un delito.

“Es evidente que el fin de las penas no es atormentar y afligir a un ente sensible, ni
deshacer un delito ya cometido. ;Se podra en un cuerpo politico, que bien lejos de
obrar con pasion, es el tranquilo moderador de las pasiones particulares, se podra,
repito, abrigar esta crueldad indtil, instrumento del furor y del fanatismo o de los débiles
tiranos? ¢Los alaridos de un infeliz revocan acaso del tiempo, que no vuelve acciones

ya consumadas?”*°

“El fin pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y
retraer a los demas de la comision de otros iguales. Luego deberan ser escogidas
aquellas penas y aquel método de imponerlas, que guardada la proporcién hagan una
impresion mas eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres, y la menos

dolorosa sobre el cuerpo del reo.”’

La pena es, en efecto, uno de los instrumentos mas caracteristicos con que cuenta el
Estado para imponer sus normas juridicas, y su funcién depende de las que le asigne el
Estado. La justicia y la pena no estan desvinculadas de la politica. Hay una vinculacion
expresada entre la finalidad de la pena y la finalidad del Estado. No se pueden ocultar

las premisas politicas de las que depende.

El derecho Penal de un Estado democratico debe asegurar la proteccién efectiva de

% Beccaria, César. Op. Cit. Pag. 30.
* Ibid.
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todos los miembros de la sociedad, por lo que ha de tender a la prevencién del delito
entendido como aquellos comportamientos que los ciudadanos estimen dafiosos para
sus bienes juridicos, no en un sentido ético o moral sino como posibilidades de
participacion en los sistemas sociales fundamentales y en la misma medida que los
ciudadanos consideren graves tales hechos un tal derecho penal debe, pues,
paralelamente a su finalidad una funcién preventiva de la pena con arreglo a los

principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos y de proporcionalidad.

“El derecho penal debe estar apoyado en el consenso de sus ciudadanos, la prevencion
general no puede lograrse a través de la mera intimidacién que supone la amenaza de
la pena para los posibles delincuentes, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la
conciencia juridica general mediante la afirmacién de los valores de la sociedad. La
fuerza de conviccion del derecho penal democratico se basa en el hecho de que sélo se
usa la intimidacion de la pena en la medida en que con ella afirma a la vez las

convicciones juridicas fundamentales de la mayoria y respeta las minorias.”*

Claro que la pena en principio es el medio coactivo mas contundente con que cuenta el
Estado. Mediante la pena se puede licitamente privar de su vida a una persona o
tenerla encerrada en la carcel durante afios. La evolucion histérica de las penas se
halla, sin embargo, bajo el signo de una paulatina atenuacién de su rigor, paralela a los
cambios culturales que se han venido produciendo en la humanidad. Por tanto, la pena

tendra la finalidad de proteccion de los bienes juridicos, asi mismo a nivel estatal sera

%2 Reinhart. Op. Cit. Pag. 97.
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aquella que la politica criminal de este posea y la de prevenir la comision del hecho
tipificado como delito por cuanto este perjudica un bien juridico en la medida que la
sociedad considere este interés como de necesaria proteccion y su dafio como razén

suficiente para ameritar la imposicién de una pena.

3.4. Proporcionalidad de la pena

En el entendido que la pena posee una finalidad teédrica que es la proteccion de un bien
juridico y una finalidad social que atendera a la politica criminal que el Estado en
cuestién posea, es asequible la comprension de que la pena no es un mero acto de
castigo, atiende en la actualidad a bases l6gicas y racionales que deberan de ser
observadas al momento que esta deje de ser un mero precepto legal y se transforme en

practica procesal.

También se logré establecer con base en los temas desarrollados con anterioridad que
la concepcién de un delito sin pena crearia una figura juridica inocua e inoperante. En
virtud de lo anterior en la técnica legislativa de los delitos sea en el sistema latino como
parte del derecho penal o el sistema anglosajén y sus leyes criminales, se establece a
cada tipo penal una pena minima y una maxima cuya ponderacién sera a cargo de juez
o tribunal que delibere el caso practico y que atienda a las circunstancias especificas de

cada situacién en particular.

Precisamente esta pena minima y maxima podra ser de privacion de la libertad o en su
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caso una pena pecuniaria en el sistema guatemalteco se denomina como multa, todo

atendiendo a la gravedad con la que haya sido calificada la conducta delictiva.

Podemos establecer que “tanto mas justa y util sera la pena cuanto mas pronta fuere y
mas vecina al delito cometido. Digo mas justa porque evita en el reo los inttiles y fieros
tormentos de la incertidumbre que crecen con el vigor de la imaginacién y con el
principio de la propia flaqgueza; mas justa porque siendo una especie de pena la
privacion de la libertad no puede preceder a la sentencia, sino en cuento la necesidad
obliga. La carcel es solo la simple custodia de un ciudadano hasta tanto que sea
declarado reo; y esta custodia, siendo por su naturaleza penosa, debe durar el menos

tiempo posible y debe ser la menos dura que se pueda.”?

La pena por lo tanto debe de ser proporcional al delito cometido, una pena
evidentemente exagerada en relaciéon al hecho delictivo sera considerada sin duda un
abuso del poder estatal y una pena minima a un delito que provoque serios perjuicios a
la victima y a la sociedad en general sera considerada como una medida para proteger
a los transgresores de ese tipo penal, siendo que en ambos casos esta sera

considerada como injusta y desproporcionada.

“En general, el peso de la pena y la consecuencia de un delito debe ser la mas eficaz
para los otros, y la menos dura que fuere posible para quien la sufre; porque no puede

llamarse sociedad legitima aquella en donde no sea principio infalible que los hombres

% Beccaria, César. Op. Cit. Pag. 46.
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han querido sujetarse a los menos males posibles.”34 Por lo que en definitiva, en cuanto
la pena no es venganza ni retribucion se debe ajustar al hecho calificado de delito por la

ley, evitando cualquier desproporcionalidad.

La proporcionalidad de la pena por ende debe de ser observada por el ente que emite
el precepto respectivo y el ente que la aplica al caso concreto conforme los extremos
establecidos en la ley vigente en que se encuentre regulado el tipo penal. Es decir que
“la prontitud de la pena es mas util porque cuanto es menor la distancia del tiempo que
pasa entre la pena y el delito, tanto es mas fuerte y durable en el animo la asociacion
de estas dos ideas: delito y pena; de tal modo, que se consideran el uno como causa, y

la otra como efecto consiguiente y necesario.”®

Por lo que desde que el derecho penal empez6 su tecnificacion alejado de las ideas de
castigo y venganza la pena proporcional ha sido un concepto que ha buscado ser
observado en los érdenes juridicos modernos y que en la actualidad es mas importante
gue nunca por cuanto la corriente penal y procesal penal actual en base a los derechos
humanos es la de la escuela garantistas y por ende busca el menor mal posible. No
obstante, este que puede ser denominado como principio de proporcionalidad de la
pena se socavado en relacion al delito de lavado de dinero regulado en el orden juridico
guatemalteco, siendo que la exposicién de dicha problematica es el punto central de la

investigacion realizada y cuyos resultados se exponen en el presente informe.

* Ibid. Pag. 47.
% Ibid.
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CAPITULO IV

4. El delito de lavado de dinero u otros activos

Las conductas reguladas como delito dentro del orden juridico de cualquier Estado
deben de tener como fundamento para tal tipificacion el perjuicio que se cometa contra

un bien juridico tutelado.

Por bien juridico tutelado se debe entender cualquier cuestion que sea de interés
estatal y que por tanto amerita su proteccion, por lo que si como politica estatal la vida y
la libertad son de interés estos deberan de ser protegidos por el orden juridico, ya sea
mediante garantias constitucionales o por la creacion de delitos que tendran como fin el
persuadir a la poblacion de cometer esos actos por cuanto su comisién conlleva la

imposicién de una pena.

En ese sentido el Estado de Guatemala consideré que, para la proteccion de la
economia nacional, la vida y la seguridad ciudadana era necesario regular de forma
taxativa el delito de lavado de dinero u otros activos. Ello por cuanto mediante la
comision de los actos regulados como lavado de dinero u otros activos los bienes
juridicos tutelados previamente referidos sufren vejamenes y menoscabos, lo anterior
por este acto delictivo coadyuva al crecimiento del crimen organizado y la evasién del

pago de tributos respectivos.
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Ciertamente el delito de lavado de dinero y otros activos es una figura juridica que para
su comprension requiere un andlisis suficiente, razén por la cual en los siguientes

puntos se desarrollara los aspectos pertinentes.

4.1. Origenes

Se desconoce con certeza cuando se utilizdé por primera vez, el dinero como forma de
pago. Se sabe que el dinero naci6 de la necesidad de solventar los inconvenientes del
trueque y que muy variados objetos fueron utilizados como medio de cambio. La
acufacion de la moneda metalica se inicié6 hacia el afio 580 A.C. por los aqueos en
Grecia, quienes las hacian de plata gruesa, acufiadas por una sola cara, sin epigrafe.
Tenian dos sellos parecidos, parte hendidos y, parte en relieve, muy calculados para
impedir la falsificacion que ya hacian aplicando hojas delgadas de plata a una placa de

metal inferior.

Los delitos con el dinero, tanto la falsificacion como el lavado no son delitos nuevos,
han existido, paradéjicamente, desde antes que existiera el dinero como lo conocemos
hoy. No obstante, en 1529, cabe seiialar el primer antecedente de vinculaciéon Crimen 'y
Dinero, el rey Francisco | de Francia, al pagar 12 millones de escudos como rescate por
sus hijos tomados como rehenes en Esparia, debi6 esperar 4 meses, mientras los
secuestradores contaban el dinero y comprobaban la autenticidad de las monedas, de

las cuales rechazaron 40.000, por considerar que no cumplian los requisitos exigidos.

68



emiimpresos02
Cuadro de texto


La costumbre de utilizar practicas para disfrazar ingresos provenientes de actividades
ilicitas se remonta a la Edad Media, cuando la usura fue declarada delito. Ya en ese
tiempo los mercaderes y prestamistas trataban de tapar las ganancias mal habidas para

evitar ser penados por las leyes.

Por otro lado tenemos que la palabra lavado tiene origen en los Estados Unidos en la
década del veinte, época en que las mafias norteamericanas crearon una red de
lavanderias para esconder la procedencia ilicita del dinero que alcanzaban con sus
actividades criminosas, fundamentalmente el contrabando de bebidas alcohdlicas

prohibidas en aquellos tiempos.

El mecanismo empleado era el siguiente las ganancias provenientes de las actividades
ilicitas serian presentadas dentro del negocio de lavado de textiles, la mayoria de los
pagos se realizaban en efectivo, situacion que se reportaba al /nternal Revenue Service
de los Estados Unidos de América. Las ganancias provenientes de extorsion, trafico de
armas, alcohol y prostitucion se combinaban con las de lavado de textiles. Al no poder
distinguir que doélar o centavo de doélar provenia de una actividad licita o no, Capone

logra burlar durante mucho tiempo a las autoridades norteamericanas.

Con la mirada dirigida al fenémeno del narcotrafico, la actividad de lavado de dinero fue
advertido en los paises desarrollados a mediados de los afios '70 y en los Estados
Unidos especificamente el tema florecié debido a que la recaudacién de la venta de

droga en la calle, era depositada en los bancos sin ninglin tramite ni control previo,
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introduciéndose asi facilmente fondos en el circuito normal de esa economia.

En el siglo XIX, la empresa tipica era propiedad de un individuo o una familia, aunque
ya a fines de ese siglo comenz6 a difundirse en los Estados Unidos la corporacion que
busca capital emitiendo acciones. A pesar de la incorporaciéon de accionistas externos,
las empresas seguian siendo dominadas por individuos o familias que tenian el paquete
rnayoritario, pero la administracién y la propiedad comenzaron, poco a poco, a
separarse hasta llegar al fenémeno actual de empresas gobernadas por cuerpos de

directores nombrados por las asambleas de los accionistas.

En la actualidad, en muchos casos esos accionistas son fondos de inversiéon, cuyos
integrantes son de dudosa y dificultosa identificacion. En este sistema de propiedad y
administracion se diluye la responsabilidad, situacion que se da alin mas en compaiiias
en las cuales los Estados son accionistas mayoritarios, la cotizacién de las acciones
cumple un papel decisivo en la evaluacién del desempefio de los directivos y sus

consiguientes empresas.

El Estado aparece asi como cémplice en el blanqueo de dinero, ya que en la medida
que estas empresas tengan un mayor capital, mayor sera el respaldo con el que
contaran para sus actividades, ya sea el primero, como las segundas. A esta actuacion
del Estado debemos unirles su intervenciéon coordinada con la de los grandes bancos.
En la Gltima década, se ha progresado en la investigacion, auditoria y legislacién sobre

el blanqueo de capitales y los bancos, por su parte, han aceptado el cumplimiento de
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la normativa que versa al respecto. No obstante, existen grandes bancos, instalados a

nivel mundial, que hacen caso omiso a estas nuevas disposiciones y reglamentaciones,
las cuales les exigiria el cumplimiento de una serie de procedimientos tendientes a la

prevencion y deteccién de actos de blanqueo.

Los primeros indicios acerca del blanqueo de capitales de esta actividad coordinada
entre Estados y bancos, tiene sus origenes, desde fines de la década del 60, en los
paraisos fiscales y en las plazas financieras offshore. Estos centros se encuentran fuera
del alcance de los bancos centrales, y aptos por su ubicacion estratégica, para la gran

circulacion de divisas.

Junto con los paraisos fiscales, encontramos el secreto bancario como uno de los
beneficios que conlleva a radicarse en este tipo de lugares, uno de los principales
dogmas del neoliberalismo, secreto que ademas garantiza la libertad de los grandes

delincuentes globales para blanquear dinero sucio.

El delito de lavado de dinero involucra en su tipificacion al decomiso de los bienes. En
cuanto al procedimiento de confiscar bienes este existi6 en un comienzo en las penas
impuestas por delitos politicos. Finalmente se extendi6 a delitos considerados graves
como en la practica actual. El delito conocido como lavado de dinero empez¢ a tratarse
como tal cuando se comenz6 a discernir que se utilizaban ciertos canales para

incorporar a la totalidad de la moneda legalmente circulante lo obtenido ilicitamente.
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Este hecho de encubrir y disimular el origen de éstos fue considerado como otro delito,
totalmente independiente al anterior. Ademas, no siempre participaban los mismos
sujetos. Ese delito del cual provino el objeto a esconder, fue denominado delito
subyacente. Aqui se empez06 a tipificar algo que siempre existié, que es la reinversion
de lo conseguido de manera ilegal. Es por la especialidad de la actividad de colocacion
la razén por la cual no suelen ser los mismos actores los sujetos comprendidos en este
delito, aunque esto no descarte la posibilidad de que los propios actores del delito

subyacente lo realicen.

Pero conviene mencionar que el hecho de conocer el origen de los fondos a colocar y
de actuar conforme ese conocimiento constituye el elemento subjetivo por el cual a los
administradores  (por individualizarlos de alguna manera) se les atribuye Ia
responsabilidad del delito. Ademas, puede dar lugar a penas mas severas que el delito

del cual proviene el objeto.

Lo dificil de probar es el proceso de blanqueo propiamente dicho, ya que este
procedimiento constituye un acto no momentaneo, sino distribuido en etapas, las cuales
estudiadas individualmente pueden no ser siquiera sospechosas. Por esto la lucha

contra el lavado es considerada muy compleja, atendiendo al dinamismo de sus

elementos.
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4.2. Regulacién del tipo penal en el orden juridico guatemalteco

La decision de tipificar y sancionar como delito el lavado de dinero tuvo su origen en el
proceso de replanteamiento de la politica internacional antidroga, que se inici6 hacia
finales del afio 1984 y que concluyd con la suscripcion en diciembre de 1988 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas. Este documento internacional delineé las nuevas estrategias
que deberian aplicarse frente al trafico ilicito y al consumo indebido de drogas

“fiscalizadas, en todos los paises vinculados al Sistema de la ONU.

Dado que la elaboracién y aprobacion de la nueva Convencién tiene lugar en la ciudad
de Viena, se le conoce también como La Convencién de Viena. Si algo diferencia a esta
Convencion de sus predecesoras de 1961 y 1971, es que se trata de un instrumento
que define medidas exclusivamente de politica penal. Su articulado basicamente
propone acciones que se vinculan Unicamente con decisiones de criminalizacion
primaria y secundaria, esto es, la definicion, procesamiento y sanciéon de delitos
vinculados al narcotrafico. Justamente, una de las principales innovaciones que
introduce la Convencidon de Viena, fue la criminalizacion del lavado de dinero
proveniente o derivado del trafico ilicito de drogas, como un delito autdbnomo, con

tipificacion y penas especificas.

La explicaciéon de esta decision politico-criminal, descansa en que siendo el narcotréafico

una actividad econémica de corte y estructura empresarial, solo seria posible
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controlarlo mediante mecanismos que afectasen su capacidad de financiamiento y
reinversion. Es decir, neutralizarlo o limitar la movilidad y utilizacién de los capitales de
la organizacion ilegal. Si una empresa no tiene dinero, ni puede obtenerlo,
sencillamente no podra mantener su proceso productivo, su presencia en el
mercado, sus redes de comercializacion, su personal calificado, etc., y, por ende,
colapsara y se extinguira econémicamente. Esa era, pues, la intencién que perseguia la

Convencioén de Viena y para lo cual proponia las siguientes medidas normativas:

1. La criminalizacion especifica, como delito auténomo, de los actos de conversion,
transferencia, ocultamiento y tenencia de bienes y capitales vinculados o derivados
del trafico ilicito de drogas. Asi como también la sancién particular y complementaria

de las formas de participacion o de ejecucion imperfecta de tales actos.

2. La estructuracion de mecanismos y procedimientos para la deteccién y fiscalizacion
de las operaciones realizadas a través del sistema de intermediacién financiera, en

los que resulte susceptible el materializar actos de lavado de dinero.

3. La promocion y consolidacién de un espacio internacional comun de represion del
lavado de dinero, a través de medidas de cooperacion judicial o asistencia mutua en
materia penal, entre los 6rganos competentes de los paises suscriptores de la

Convencion.

4. La ampliacion y modernizacion de las disposiciones y técnicas operativas para la
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inmovilizaciéon inmediata y el decomiso de capitales y bienes de procedencia u

origen ilegal.

5. La flexibilizacion del secreto bancario, asi como la inversién de la carga de la

prueba, para la investigacion criminalistica-financiera de los actos de lavado de

dinero.

4.3. Definicion de lavado de dinero u otros activos

El lavado de dinero es el método por el cual una persona criminal o una organizacion
criminal, procesa las ganancias financieras resultado de actividades ilegales. El lavado
de dinero, en general, es el proceso de esconder o disfrazar la existencia, fuente ilegal,
movimiento, destino o uso ilegal de bienes o fondos producto de actividades ilegales
para hacerlos aparentar legitimos. Esto es, la ubicacién de fondos en el sistema
financiero, a través de distintos tipos de transacciones, con el objeto de disfrazar su
origen, propiedad y ubicacion de dichos fondos, para luego integrarlos a la sociedad en

la forma de bienes aparentemente legitimos.

El grupo de Accién Financiera Internacional, un grupo multinacional con sede en Paris,
formado en 1989, por el grupo de los siete paises industrializados (G7), para aunar
esfuerzos internacionales contra el lavado de dinero, ha emitido esta una definicion de
trabajo de lavado de dinero, entendiéndose por este a la conversién o transferencia de

propiedad, a sabiendas de que deriva de un delito criminal, con el propésito de
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esconder o disfrazar su procedencia ilegal o ayudar a cualquier persona involucrada en

la comision del delito a evadir las consecuencias legales de su accionar.

Del anterior enunciado se puede inferir que por lavado de dinero se entiende al acto
ocultar o disfrazar la naturaleza real, fuente, ubicacién, disposicién, movimiento,
derechos con respecto a, o propiedad de, bienes a sabiendas de que derivan de ofensa
criminal y la adquisicion, posesiéon o uso de bienes, sabiendo al momento en que se

reciben, que deriva de una ofensa criminal o de la participacién en algun delito.

Segun la Red de Control de Crimenes Financieros, FiInCEN, por sus siglas en inglés,
del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de Norteamérica, que es la
principal agencia reguladora sobre el lavado de dinero en dicho pais, define el lavado
de dinero como disfrazar activos para ser utilizados sin que se detecte la actividad ilegal

que los produjo.

Para la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, es la conversién o transferencia de
propiedad a sabiendas que tal propiedad es derivada de cualquier delito o de un acto de
participacién en tal delito, con el objetivo de ocultar o encubrir el origen ilicito de la
propiedad o de ayudar a cualquier persona que esta involucrada en la comision de tal

delito a evadir las consecuencias legales de esta accion.

Por su parte, la Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos, Decreto 67-2001 del

Congreso de la Republica de Guatemala, no tiene una definicion de este delito,
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simplemente en el Articulo 1 establece el objeto de la misma, pudiéndose resumir este
en prevenir, controlar, vigilar y sancionar el lavado de dinero u otros activos
procedentes de la comision de cualquier delito. Es decir, a diferencia de otros paises en
los cuales se establecen los delitos por los cuales pueden dar lugar a la comision del
delito de lavado de dinero u otros activos, en Guatemala, la ley en cuestion tiene un
caracter general, pues como su objeto mismo lo estipula, cualquier delito puede generar

la comision del delito de lavado de dinero u otros activos.

4.4. Naturaleza juridica del delito

El delito de lavado de dinero u otros activos tiene ciertas caracteristicas intrinsecas que
le dan una peculiaridad un tanto compleja que dificulta la determinacion de su
naturaleza juridica. Aunque el contenido de este delito es meramente patrimonial, sus

efectos son puramente econémico-financieros.

En relacion a lo anterior cabe decir que si bien es cierto el lavado de dinero tiene en
comln con algunos delitos contra el patrimonio (robo, hurto, estafa, etcétera), el
menoscabo a derechos patrimoniales con el animo de lucro, el mismo atenta
directamente contra la economia y el sistema financiero nacional, pues es en estos en
donde deja sentir sus efectos. Ademas es un delito autbnomo que trasciende las
fronteras nacionales, que lo hacen de gran impacto social, y por, ende, perseguible de

oficio.
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En conclusién, la naturaleza juridica del delito de lavado de dinero u otros activos se =

resume de la siguiente manera:

1. Es de caracter econdémico financiero.

2. De trascendencia internacional

3. Es un delito auténomo.

4. De alto impacto social.

5. De accién publica.

4.5. Transacciones financieras en el ambito del lavado de dinero u otros activos
Entendemos por transaccion financiera cualquier actividad contenida dentro del giro de
los negocios propios de una entidad financiera o mercantil. El lavado de dinero
generaimente implica un conjunto de transacciones multiples para disfrazar el origen de
los ingresos financieros de tal manera que los delincuentes puedan utilizarlos sin

comprometerios.

Dichas transacciones generalmente tienen tres etapas:
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1. Colocacion de las ganancias en instituciones financieras (mediante depositos, giros

cablegraficos y otros medios;

2. Estratificacion (distanciar de su origen las ganancias procedentes de actividades

ilicitas por medio de varias capas de transacciones financieras complejas); y

3. Integracion (el proceso de emplear una transaccion aparentemente legitima
para disfrazar ganancias ilicitas). Mediante estos procesos los delincuentes tratan
de transformar los beneficios monetarios derivados de actividades ilicitas en fondos

con un origen aparentemente legal.

Dentro de las multiples transacciones financieras que pueden ser utilizadas por la

delincuencia para lavar dinero, podemos mencionar alguna de las mas comunes:

1. Depésitos en efectivo: Es el método mas simple, donde se depositan grandes
sumas de dinero en efectivo en cualquier entidad financiera, canalizando

posteriormente los fondos a otras actividades.

2. Depésitos estructurados: Llamada también técnica de Smurfing o enanizacion del
dinero. Consiste en fraccionar los grandes depésitos en pequefias cantidades
usando para el efecto mas entidades financieras y mayor cantidad de personas

involucradas en la realizacion de los depositos.
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Transporte de dinero: Consiste en el contrabando del dinero para sacarlo de paises
con mayores regulaciones hacia paises menos controlados a efecto de su lavado,
para ello se utiliza toda clase de transporte y métodos de ocultar el efectivo en el

paso de las aduanas.

Casas de cambio: Aprovechando que en algunos paises no existen mayores
controles sobre este tipo de entidades financieras, los lavadores de dinero venden
grandes cantidades de efectivo en forma fraccionada, comprando al mismo tiempo
otros tipos de moneda o instrumentos reales como giros, cheques de viajero,

etcétera.

Corredores de bolsa: Se estructuran grandes cantidades de dinero a fin de comprar
acciones y otros tipos de titulos a través de bolsas de valores, convirtiéndolos

posteriormente en efectivo o bien negociando, en el exterior los valores adquiridos.

Complicidad de funcionario u organizacion: Individualmente o de comun acuerdo, los
empleados de las instituciones financieras o comerciales facilitan el lavado de dinero
al aceptar a sabiendas grandes depdsitos en efectivo sin llenar el Registro de
Transacciones en Efectivo y cuando es necesario llenando los formularios

incorrectamente.

Metales preciosos y gemas: Dada la naturaleza de estos activos y su valor

intrinseco, el cual es reconocido a nivel mundial, asi como aprovechando en algunas
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ocasiones la naturaleza de las empresas que los venden, se facilita la conversion de
grandes cantidades de efectivo a este tipo de bienes, los que posteriormente son

negociados incluso en el exterior.

8. Mezcla de fondos ilicitos con negocios legitimos: En este caso se utilizan empresas
que por la naturaleza de sus operaciones manejan grandes cantidades de efectivo,
tales como cadenas de restaurantes, supermercados, hoteles, bares, etcétera,
mezclando los fondos obtenidos licitamente con las cantidades de
dinero provenientes de negocios ilicitos. La mezcla confiere la ventaja de proveer
casi inmediatamente una explicacion para un volumen alto de efectivo
presentandolo como producto del negocio legitimo. Al menos que la institucion
financiera sospeche que hay problema con la transacciéon la mezcla de fondos

ilegales es muy dificil de detectar.

9. Casinos y establecimientos de juego: Estos negocios por la naturaleza de sus
operaciones manejan grandes cantidades de dinero, las que se utilizan para adquirir
fichas para el juego, posteriormente, dichas fichas son convertidas de nuevo a
efectivo o cheques. También pueden utilizarse para mezclar los fondos provenientes

del propio negocio con dinero de origen ilicito.

10.Negociantes de automoéviles, aviones, barcos, inmuebles y otras de arte:
Regularmente estos aceptan pagos de grandes cantidades de dinero en efectivo,

con lo que a cambio proveen activos que por su naturaleza son faciimente
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convertibles a efectivo y otros tipos de instrumentos monetarios, localmente o en

otros paises.

11.Compaiiias de fachada: Una compaiiia de fachada es una entidad que esta
legitimamente incorporada y participa, o aparenta participar en una actividad
comercial legitima, sin embargo, esta actividad comercial sirve primeramente como
mascara para el lavado de fondos ilegitimos. La compaiiia de fechada puede ser
una empresa legitima que mezcla los fondos ilicitos en sus propias rentas. Puede
ser una compaifiia que actia como testaferro formada expresamente para la
operacién de lavado de dinero. Puede estar ubicada fisicamente en una oficina, o a
veces, puede tener Unicamente un frente comercial, sin embargo toda la renta

producida por el negocio realmente proviene de una actividad criminal.

12.Ventas Fraudulentas de Bienes Inmuebles: El lavador compra una propiedad con el
producto ilicito por un precio declarado significativamente mucho menor que el valor
real. El paga al vendedor, la diferencia en efectivo por, como coloquialmente se dice,
debajo de la mesa. Posteriormente, el lavador puede revender la propiedad a su
valor real para justificar las ganancias obtenidas ilegaimente a través de una renta

de capital ficticia.

4.6. Bien juridico tutelado

Como ya se ha indicado, el bien juridico tutelado en el delito de Lavado de dinero u
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otros activos, es la economia y el sistema financiero nacional, ambito en los cuales se
produce el mismo. La Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos, Decreto 67-2001
del Congreso de la Republica de Guatemala, menciona en su primer considerando:
“Que el estado de Guatemala, ha suscrito y ratificado tratados internacionales con el
compromiso de prevenir, controlar y sancionar el lavado de dinero u otros activos, de
manera que se proteja la economia nacional y la estabilidad y solidez del sistema

financiero guatemalteco.”

De lo anterior finalmente se concluye que fundamentalmente el delito de lavado de
dinero u otros activos tiene como bien juridico tutelado la economia nacional, en este
del Estado de Guatemala. En sintesis, el referido delito pretende garantizar la
estabilidad econémica del pais y proteger a los inversionistas, asi como el capital que

circula.

Con el presente y lo puntos anteriormente desarrollados se considera que se ha
abarcado de forma pormenorizada pero suficiente lo destacable del delitos de lavado de
dinero y otros activos, por lo que se pasara en el siguiente apartado a establecer la
problematica con esta figura y los resultados obtenidos de la investigacion realizada en

relacién dicha problematica.
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CAPITULOV

5. Aplicacion de la pena de prision y pena de multa en el delito de lavado de

dinero u otros activos

El delito de lavado de dinero u otros activos puede sintetizarse como el acto delictivo
por el cual una persona posee un capital cuya procedencia se remite a actividades
ilicitas y que por tanto para lograr su incorporacion en el ambito de lo legal del sistema
financiero del Estado es empleado para realizar distintas actividades econémicas con el
objeto de brindar de legitimidad al capital de origen ilicito empleado para dichas
actividades; ademas estas ultimas pueden ser de distinta naturaleza, desde compra de
bienes inmuebles o de muebles de gran valor, a compra de titulos valor, joyeria, entre

otros.

Este delito es regulado en el orden juridico del Estado de Guatemala mediante el
Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica, Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros
Activos. Como ya se expuso en el punto anterior el objeto y demas contenido necesario
de este cuerpo normativo a objeto de la comprension de este tipo penal, solo queda
reiterar que el objeto de la ley no es otro que crear los preceptos legales y medios
juridicos e institucionales para que el Estado pueda evitar la comisién de este delito o

en su caso aplicar la pena respectiva si alguien llegase a cometer este tipo penal.

Es, por lo tanto, en ese Uultimo punto referido previamente donde precisamente la
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investigacion realizada encuentra su objeto de estudio, ya que existe una

desproporcionalidad de la pena que a continuacién se expondra.

5.1. La pena de prisién y de multa en el delito de lavado de dinero u otros activos

El delito de lavado de dinero u otros activos se constituye como un tipo penal
caracterizado por poseer de forma integral en su regulaciéon legal una pena tanto
pecuniaria como de privacion de libertad. Ciertamente no todas los tipos legales tienden
a poseer esta caracteristica ya que rapidamente puede ser considerada que la prision y
la multa es desproporcionada en relacion de la una con la otra, pero esto se abordara a

profundidad en el punto siguiente.

En lo que respecta a la relacion entre la pena del delito de lavado de dinero u otros
activos, cabe sefialar primeramente que debe entenderse por pena de prision, para lo
cual es pertinente citar el Articulo 44 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Cédigo Penal, el cual regula: “La pena de prision consiste en la privacion
de la libertad personal y debera cumplirse en los centros penales destinados para el

efecto. Su duracion se extiende desde un mes hasta cincuenta anos.”

Por lo que se entiende por pena de prision a la privacion de libertad de una persona por
la comisiéon de un acto tipificado como delito por ley respectiva que se encuentre
vigente, a lo cual puede agregarse que sera aplicada posteriormente a haber llevado el

proceso penal respectivo regulado de forma previa en el orden juridico del Estado,
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prohibiendo con ellos cualquier proceso o tribunales ad hoc.

En relacién al lugar del cumplimiento de esta privacion de la libertad se establecen
lugares especificos que deberan de cumplir no solo con los criterios para evitar la fuga
de los que cumplan condena sino los criterios de derechos humanos reconocidos
internacionalmente en la actualidad. Su fundamento se encuentra en el Articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que en su primer parrafo, en lo
conducente establece: “El sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y

a la reeducacion de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos...”

Asi mismo, en relacién a su trato, el mismo Articulo 19 en su literal “a” establece:
“Deben ser tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo
alguno, ni podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas,
coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico, acciones
denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser sometidos a
experimentos cientificos”. Con ello, se reafirma lo expuesto en relacion la orientacion de

la politica criminal estatal.

En relacién a lo anterior, como se desarrollé en el punto respectivo, la pena atendera a
la politica criminal que el Estado respectivo posea. En lo relacionado con la Republica
de Guatemala, es evidente que incluso la pena de privacion de libertad o pena de
prision no posee un fin de castigo o venganza, sino de cuidado de la poblacién y la

busqueda de la reintegracion social del sindicado. Por supuesto, lo anteriormente
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expuesto desde un punto de vista tedrico y legal, siendo pues que la practica puede

distar de este deber ser.

En relacién al delito de lavado de dinero se regula como primera pena principal para
las personas individuales que cometan este acto ilicito la prisién por un minimo de seis
afios y un maximo de veinte afios, que se cumpliran y en el lugar y conforme los

criterios ya expuestos.

Con lo respectivo a la pena de multa, el Articulo 52 del Decreto 17-73 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Codigo Penal establece lo siguiente: “La pena de multa
consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fijara, dentro de los limites

legales.”

La multa por tanto es una pena que forma parte de la sanciones reguladas en el
derecho penal, por lo que no existe relacion entre esta y un resarcimiento civil. Es decir,
la multa no es a ningln grado alguna clase de indemnizacion de cualquier naturaleza.
Esta pena es precisamente una de las sanciones que dentro del derecho penal pueden

ir aparejados a un hecho tipificado como delito por ley vigente.
El delito de lavado de dinero u otros activos conlleva paralelamente a la pena de prision

como pena principal el pago de multa que para las personas individuales se calcula

dependiendo del monto del acto ilicito.
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Cuando por medio de personas juridicas se cometa este delito, de forma independiente
de los delitos cometidos por los responsables individualmente considerados, a esta
persona moral se le impondra una multa cuyo monto abarca desde un minimo de diez
mil dolares a un maximo seiscientos veinticinco mil délares, de los Estados

Unidos de América, o en su caso el equivalente de estos montos en moneda nacional.

Lo relativo a las penas de prision y de multa de la persona individual y juridica del delito
en cuestion, respectivamente, se encuentran regulados en los Articulos 4 y 5 del

Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica, Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros

Activos.

5.2. La desproporcionalidad de la pena de multa en delito de lavado de dinero u

otros activos

La pena de prision y de multa se expuso en el punto anterior son consecuencias juridica
de cometer el delito de lavado de dinero u otros activos. Son esencialmente sanciones
cuya finalidad atiende a las ya establecidas en puntos y capitulos anteriores. En
relacion a la pena de prision, que se constituye como una privacién de la libertad cuyo

cumplimiento se hara en los lugares destinados para ese efecto, no resta decir mucho

z

mas.

Lo cierto es que los legisladores establecen las penas de prisién de conformidad con

los estudios que su técnica legislativa requiere. Lo mismo ocurre con la pena de multa;
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las sanciones en el derecho penal son algo que no debe de ser falto de analisis por la
naturaleza de sus efectos en la realidad significan para el condenado a cumplir estas.
Sin embargo a aquellos pocos tipos penales, delitos, que llevan aparejadas tanto penas
de privaciéon de libertad como pecuniaria tienden a crear conflictos en relacién a la
proporcionalidad de la imposicion de ambas y el hecho ilicito en cuestion,

especialmente cuando estas se ven confrontadas con los casos practicos.

Concretizando el problema, este radica en que la pena de prisién habra de cumplirse de
forma ineludible por el condenado, no obstante la multa podra ser o no pagada por este.
La normativa establece una soluciéon en el caso en que esta no sea pagada, pero por
oportuna que esta pudiese verse en realidad en lo relacionado con el delito de lavado

de dinero u otros activos se constituye finalmente como un perjuicio al condenado.

De la desproporcionalidad ya se ha hablado desde un enfoque teérico en el apartado
respectivo, por lo que en esta parte del informe establecer la realidad practica de esta

desproporcionalidad en relacién al delito objeto de analisis y su pena de multa.

Para realizar lo anterior, en primer lugar debe citarse el Articulo 55 del Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal, el cual establece lo
siguiente: “Los penados con multa, que no la hicieren efectiva en el término legal, o que
no cumplieren con efectuar las amortizaciones para su debido pago, o fueren
insolventes, cumplirdn su condena con privaciéon de libertad, regulandose el tiempo,

segun la naturaleza del hecho y las condiciones personales del penado entre cinco
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quetzales y cien quetzales por cada dia.”

Teniendo como base lo anterior, se puede proceder a exponer la desproporcionalidad
que en la practica le pena de multa conlleva en el delito de lavado de dinero u otros
activos. La problematica por lo tanto recae en la incapacidad de pago, es decir, falta
de liquidez, en la que puede incurrir el condenado por lo que no podra cumplir su pena
de multa. La normativa sustantiva penal de Guatemala establece una solucion para

estos casos, como puede verse en la cita legal expuesta en el parrafo anterior.

Al dictarse por ejemplo una cierta cantidad que el condenado no pueda pagar, debe
recordarse que en estos casos se tiende a congelar las cuentas bancarias y a obstruir
cualquier otro medio de capitalizacién, por lo que le sera imposible la amortizacion de
dicha multa. De conformidad con la ley en estos casos debera de cumplir en prisién el

equivalente del monto insoluto, cada dia equivaliendo a un maximo de cien quetzales.

Sin embargo, que sucede si el condenado debe extinguir diez afios de prision por el
delito, pero ademas por la imposibilidad de pagar la multa debera de cumplir otros seis
afos. Ello significaria que su privacion de la libertad a razéon de la multa no pagada
aumentara en mas de un cincuenta por ciento. Acontece por lo tanto un primer caso de

desproporcionalidad.

Que sucede cuando la pena de prisién a cumplirse es del minimo de seis afios y por la

imposibilidad del pago de la pena de multa la privacion de libertad aumenta en 8 afios
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mas, constituyéndose con eso un aumento del mas del cien por ciento de la pena de
prisién impuesta, propiamente dicha. Esto constituye otro caso de desproporcionalidad

alin mas agravante y perjudicial para el condenado.

Encontrandose ofro caso de grave desproporcionalidad evidente cuando por la
imposibilidad del pago de la multa mas la pena de prisién impuesta el condenado habra
de cumplir una condena de privacion de la libertad superior a los veinte afios maximos
que de conformidad con la ley se pueden imponer en los casos de cometer delitos de

lavada de dinero u otros activos.

Los casos hipotéticos desarrollados en los tres parrafos anteriores pueden
concretizarse en la practica. Y la problematica no es solo teérica o procesal, el
verdadero dafio es el que puede causarse el condenado. Si bien es cierto este ha
cometido un acto ilicito, como se ha reiterado repetidas veces, la pena no es mas un
castigo sino un medio de prevencién y rehabilitacion, inclusive ello se observa desde la
propia constitucion, por lo que esta desproporcionalidad de la pena de muita en el delito
de lavado de dinero u otros activos es un perjuicio directo al entonces condenado y un
menoscabo al sistema garantista que hoy en dia en la practica procesal del derecho

penal busca implementarse.

Siendo por tanto una verdadera problematica que atarie al orden juridico guatemalteco
y a la practica de todo abogado y jurista que se tope con esta realidad, siendo sus

efectos ciertamente dafiinos al sistema legal de Guatemala y a su poblacion, que
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indistintamente si cometieron el hecho ilicito en cuestion no implica que deberan de

cumplir una pena mayor a la que las bases sustantivas y axiolégicas del derecho

establecen.

5.3. Casos practicos en donde se presenta la desproporcionalidad de la pena de

multa en el delito de lavado de dinero u otros activos

La sentencia del expediente 686-2014 de la Camara Penal de la Corte Suprema
de Justicia de fecha diez de febrero del afio dos mil quince, motivado por recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Pulblico en relacion a sentencia de segunda
instancia que beneficio a la parte acusada de la comisién de delito de lavado de dinero
u otros activos, en su parte resolutiva conducente establece: “I. PROCEDENTE el
recurso de casacién por motivo de fondo planteado por el Ministerio Publico, contra la
sentencia dictada por la Sala Primera de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del departamento de Guatemala, el
veintiséis de mayo de dos mil catorce, y en consecuencia casa la resolucién impugnada
y se dicta la nueva sentencia que en derecho corresponde; Il. Se declara a Walter
Sierra Herrera, autor responsable del delito de lavado de dinero u otros activos,
cometido contra la economia nacional y el sistema financiero guatemalteco; lll. Por tal
infracciéon penal se le imponen las penas: a) seis afios de prision inconmutables, que
debera cumplir en el centro de reclusion que designe el juez de ejecucion competente,
con abono de la efectivamente padecida; y b) multa de trescientos cincuenta mil

quetzales, por las razones consideradas; IV. Se dejan incélumes los numerales
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romanos tres, cuatro, seis, siete, ocho y nueve de la sentencia del Tribunal Primero de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, del doce de mayo de dos
mil diez; V. Por el sentido de la resolucion y por constar que el procesado goza de
medida sustitutiva, se deja sin efecto la misma y se ordena al tribunal de la causa la
inmediata detencién e ingreso a las carceles publicas del acusado. NOTIFIQUESE, y

con certificacion de lo resuelto, vuelvan los antecedentes al lugar de origen.”

En el presente caso, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, acogié el
recurso de casacion por Motivo de Fondo, interpuesto por el Ministerio Publico, y
procedi6 a dictar sentencia condenatoria, en este caso, impuso seis afios de prision
inconmutables, y una multa equivalente a trescientos cincuenta mil quetzales. La
desproporcionalidad de la pena radica precisamente en la pena de multa, pues le
impone seis afios que es la pena minima de prision que regula el Articulo 2 de la Ley de

Lavado de Dinero u Otros Activos, y como pena principal también la pena de multa.

Esta pena de conformidad con lo que establece el Articulo 55 del cédigo penal, que
establece que los penados con multa que no la hicieren efectiva en el término legal, o
que no cumplieren con efectuar las amortizaciones para el debido pago, o fueron
insolventes, cumpliran su condena con privacion de libertad, regulandose el tiempo,
segun la naturaleza del hecho y las condiciones personales del penado entre cinco

quetzales y cien quetzales por cada dia.

En el caso concreto se impone una multa de trescientos cincuenta mil quetzales, la cual

94



emiimpresos02
Cuadro de texto


se divide entre cien quetzales que es el maximo para el pago de la multa que regula la
ley y nos da como resultado tres mil quinientos dias, los cuales se dividen en 365 que
son los dia que tiene el afio; y nos da como resultado nueve afios con cinco meses mas
de prision, lo que viene a dar como resultado la desproporcionalidad de la pena de

prision que regula la ley contra lavado de dinero u otros activos.

También se puede mencionar la sentencia del expediente 769-2015 de la Camara
Penal de la Corte Suprema de Justicia de fecha once de diciembre del afo dos
mil quince, motivado por recurso de casacién interpuesto por la parte acusada de
comisién de delito de lavado de dinero u otros activos, que en su parte resolutiva
conducente establece: “l) IMPROCEDENTE el recurso de casacién por motivo de
fondo, interpuesto por la procesada Maria Concepcion Morales Zamora, contra la
sentencia de fecha diecisiete de marzo de dos mil quince, dictada por la Sala Tercera
de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente del departamento de Guatemala. NOTIFIQUESE, y con certificacion de lo

resuelto devuélvase los antecedentes al lugar de su procedencia.”

En el presente caso, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, no acogi6 el
Recurso de Casacion por Motivo de Fondo, interpuesto por el Ministerio Publico, y
confirmo la sentencia dictada por la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo
Penal, Narcoactividad y delitos contra el ambiente, que impuso seis afios de prision
inconmutables por el delito de lavado de dinero u otros activos. La desproporcionalidad

de la pena radica precisamente en la pena de multa, pues le impone una multa
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equivalente a $. 84,900.00 délares americanos. Mas la pena de seis afios de prision.

Esta pena de conformidad con lo que establece el Articulo 55 del cédigo penal, que
indica que los penados con multa que no la hicieren efectiva en el término legal, o que
no cumplieren con efectuar las amortizaciones para el debido pago, o fueron
insolventes, cumpliran su condena con privaciéon de libertad, regulandose el tiempo,
segun la naturaleza del hecho y las condiciones personales del penado entre cinco

quetzales y cien quetzales por cada dia.

En el caso concreto se impone una multa de $. 84,900.00 dorales americanos que al
hacer la conversiéon al tipo de cambio a moneda nacional nos da un total de
Q.636.750.00, la cual se divide entre cien quetzales que es el maximo para el pago de
la multa que regula la ley y nos da como resultado seis mil trescientos sesenta y siete
dias, los cuales se dividen en 365 que son los dia que tiene el afio; y nos da como
resultado diecisiete afios con cuatro meses mas de prision, lo que viene a dar como
resultado la desproporcionalidad de la pena de prision que regula la ley contra lavado
de dinero u otros activos, pues estos diecisiete afos en concepto de multa mas los seis
afos de prision por el delito, da como resultado veintitrés afios de prision, pena que
supera el maximo que regula dicha ley, dandose la desproporcionalidad de la pena en

el delito de multa en este caso concreto.

Asi mismo la sentencia del expediente 161-2008 de la Camara Penal de la Corte

Suprema de Justicia de fecha diez de octubre del afio dos mil ocho, motivado por
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recurso de casacion interpuesto por la parte acusada de comisién de delito de lavado
de dinero u otros activos, que en su parte resolutiva conducente establece: “I.
IMPROCEDENTE el recurso de casaciéon por motivo de forma 'y PROCEDENTE el
recurso de casacion por motivo de fondo interpuesto por Oscar José Alvarez Abularach,
Gerente General de la Empresa Portuaria Quetzal, contra la sentencia dictada por la
Sala Primera de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente, el nueve de abril de dos mil ocho. Il. En consecuencia, casa la
sentencia impugnada y al resolver conforme a derecho se declara que JUAN CARLOS
CABANE ORTEGA, es autor responsable de los delitos de Lavado de Dinero u Otros
Activos, Uso Publico de Nombre Supuesto, Uso de Documentos Falsificados y Estafa
Propia cometidos en concurso ideal, contra la economia nacional, la estabilidad y
solidez del sistema financiero guatemalteco; contra la fe pablica y el patrimonio de la
empresa Portuaria Quetzal y lll. Que por la comisién de dichos ilicitos penales, le
impone la pena de DIEZ ANOS CON SEIS MESES DE PRISION INCONMUTABLES,
que debera cumplir en el Centro de reclusion que designe el Juez Ejecucion
competente, con abono de la efectivamente padecida; y una multa de ciento noventa y
tres mil trescientos ochenta y dos quetzales, (Q.193,382.00) como instrumento o
producto objeto del delito de Lavado de Dinero u Otros Activos, la que en caso de no se
haga efectiva, se trabara embargo sobre bienes suficientes que alcancen a cubrirla y si
no fuere posible el embargo, se transformara en prision y por auto se decidira la forma
de conversion, regulandose el tiempo en un dia de prision por cada cien quetzales

(Q.100.00) dejados de pagar.”
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En el presente caso, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, acogio el
Recurso de Casacion por Motivo de Fondo, interpuesto por el Ministerio Publico, y
procedié a dictar sentencia condenatoria, en este caso, impuso seis afios de prision
inconmutables, y una multa equivalente a ciento noventa y tres mil trescientos ochenta
y dos quetzales. La desproporcionalidad de la pena radica precisamente en la pena de
multa, pues le impone seis afios que es la pena minima de prisién que regula el Articulo
2 de la Ley de Lavado de Dinero u Otros Activos, y como pena principal también la

pena de multa.

Esta pena de conformidad con lo que establece el Articulo 55 del cédigo penal, que
establece que los penados con multa que no la hicieren efectiva en el término legal,
o que no cumplieren con efectuar las amortizaciones para el debido pago, o fueron
insolventes, cumpliran su condena con privacion de libertad, regulandose el tiempo,
segln la naturaleza del hecho y las condiciones personales del penado entre cinco

quetzales y cien quetzales por cada dia.

En el caso concreto se impone una muita de ciento noventa y tres mil trescientos
ochenta y dos quetzales, la cual se divide entre cien quetzales que es el maximo para
el pago de la multa que regula la ley y nos da como resultado mil novecientos treinta y
tres dias, los cuales se dividen en 365 que son los dia que tiene el afio; y nos da como
resultado cinco afios dos meses de prision, lo que viene a dar como resultado la
desproporcionalidad de la pena de multa que regula la ley contra lavado de dinero u

otros activos.
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Por ultimo como ejemplo de caso practico real se hace mencion a la sentencia del
expediente 542-2015 de la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia de fecha
nueve de octubre del afio dos mil quince, motivado por recurso de casacion interpuesto
por la parte acusada de comisién de delito de lavado de dinero u otros activos, que en
su parte resolutiva conducente establece: “IMPROCEDENTE el recurso de casacion por
motivo de fondo, interpuesto por los procesados William de Jesus Restrepo Alzate y
Guillermo Enrique Diaz Agon. Notifiquese y con certificacion de lo resuelto devuélvanse

los antecedentes a donde corresponda.”

En el presente caso, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, no acogi6
el Recurso de Casaciéon por Motivo de Fondo, interpuesto por los procesados WILLIAM
DE JESUS RESTREPO ALZADA Y GUILLERMO ENRIQUE DIAZ AGON, y en contra
de la sentencia emitida por la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, que los condeno a seis afos de prisién
inconmutables, y una multa equivalente a cuatrocientos noventa y cuatro mil doscientos

setenta y tres dblares con once centavos.

La desproporcionalidad de la pena radica precisamente en la pena de multa, pues le
impone seis afios que es la pena minima de prision que regula el Articulo 2 de la Ley de

Lavado de Dinero u Otros Activos, y como pena principal también la pena de multa.

Esta pena de conformidad con lo que establece el Articulo 55 del cédigo penal, que

establece que los penados con multa que no la hicieren efectiva en el término legal, o
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que no cumplieren con efectuar las amortizaciones para el debido pago, o fueron
insolventes, cumpliran su condena con privacion de libertad, regulandose el tiempo,
segun la naturaleza del hecho y las condiciones personales del penado entre cinco

quetzales y cien quetzales por cada dia.

En el caso concreto se impone una multa de cuatrocientos noventa y cuatro mil
doscientos setenta y tres délares con once centavos, suma que debe hacerse la
conversion a moneda nacional, al tipo de cambio de Q.7.50 quetzales por ddlar
americano, nos da un total de tres millones setecientos siete mil quetzales con cuarenta
y ocho centavos; la cual se divide entre cien quetzales que es el maximo para el pago
de la multa que regula la ley y nos da como resultado treinta y siete mil setenta dias, los
cuales se dividen en 365 que son los dia que tiene el afio; y nos da como resultado
ciento un afios mas de prisiéon por la multa impuesta; lo que viene a dar como resultado
la desproporcionalidad de la pena de multa que regula la ley contra lavado de dinero u

otros activos, la cual supera la pena maxima de prision por este delito.

5.4. Revision de la pena de multa en el delito de lavado de dinero u otros activos y

de su aplicacion en la practica procesal en caso de no pagarse esta

La problematica sobre la cual se fundamenta el inicié de la investigacién que dio como
resultado el presente informe ha sido suficientemente evidenciada y comprobada desde
el enfoque tedrico y practico. Concretamente se puede afirmar que la pena de multa en

el delito de lavado de dinero u otros activos es desproporcionada en los casos en que
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sea imposible el pago respectivo de esta, constituyendo la conversiéon de esa pena de

multa a pena de prisién un agravio al condenado debido a su desproporcionalidad.

Por lo tanto, al establecer que efectivamente existe la problematica solo cabe sefialar
medios idéneos que permitan la correccion de esta problematica. Al ser este tipo penal
relativamente nuevo en el ambito juridico guatemalteco no se excusa de tener serias

problematicas como esta.

Se requiere una revision de la pena de multa en el delito de lavado de dinero u otros
activos, su desproporcionalidad en los casos de incumplimiento del pago de la pena
de multa constituye una problematica al sistema juridico guatemalteco. Por ello es
necesaria la revision de la figura, para establecer cualquiera de dos modificaciones
generales a este tipo penal. La primera seria una reforma al tipo penal adicionando a
este un precepto a aplicar en los casos en que al condenado le sea imposible pagar la
pena de multa y que tenga por objeto evitar la desproporcionalidad de esta pena,

estableciendo soluciones viables y aplicables al caso especifico de este tipo penal.

La segunda modificacién que podria realizarse a este tipo penal seria el de reformar
mediante adicidon un monto maximo y un monto minimo de muita para las personas
individuales, como se hace con la persona juridica, pero que la conversién del maximo
de multa a pagar no exceda de la mitad de la pena de prision regulada para este tipo

penal en su normativa respectiva.
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Cualquiera de las dos alternativas previamente expuestas podria fungir coﬁa@rﬁ,,,”
soluciones para evitar la desproporcionalidad de la pena de multa en el delito de lavado
de dinero u otros activos, una problematica cuya existencia se ha demostrado en los

resultados expuestos en este informe y cuyas soluciones mas viables han sido ya

desarrolladas.

102


emiimpresos02
Cuadro de texto


CONCLUSION DISCURSIVA

El delito de lavado de dinero u otros activos es el tipo penal por medio del cual se
emplea capital de procedencia ilicita para realizar actividades econdémicas licitas y asi
encubrir el origen de dicho capital, ingresando las ganancias obtenidas en el sistema

financiero de un Estado con una supuesta apariencia de legitimidad y legalidad.

Este delito tiene anejada una pena de prisidn y una pena de multa. Sin embargo en
relaciéon a esa ultima existe una desproporcionalidad, en el caso de su incumplimiento,
es decir de la falta de pago de la multa. Al hacer la conversion de la pena de multa a
pena de prision, lo que repercute de forma negativa al condenado incapaz de pagar ya
que su pena de privacién de libertad podria verse aumentada de forma desproporcional
e inclusive superar el maximo de pena de prisién que de conformidad con la ley se le

puede imponer a una persona que cometa este tipo penal.

Por lo que es necesaria la revisiéon de la pena de multa en el delito de lavado de dinero
u otros activos, sea que se reforme la normativa a través del Congreso de la Republica
de Guatemala, para establecer preceptos especificos que eviten la desproporcionalidad
en caso de que un privado de libertad no pueda pagar la multa; o la reforma en el
sentido de establecer en el caso de las personas individuales un monto minimo y un
monto maximo de multa. En cualquiera de ambos casos, las anteriores soluciones
idéneas tienen por fin evitar la desproporcionalidad, logrando con ello erradicar el

perjuicio que al condenado ocasiona esa problematica.
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